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RESUMEN

En la investigacion se analiza la forma en que el interés publico deberia ser
ponderado dentrg de las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida. En la
motivacion de diferentes sentencias desarrolladas en el Perd se ha recurrido a la
proporcionalidad, ponderando el interés publico y el derecho a la intimidad. Siendo asi, el
Interés publico en la motivacion de la proporcionalidad seria un mecanismo valido que abre
las puertas a la admision de la prueba obtenida con violacion al secreto de las
comunicaciones o a la intimidad, en los diferentes procesos penales que versan sobre
delitos graves, como son el caso de los de corrupcion de funcionarios, especificamente los
delitos de colusion y negociacion incompatible.

) La presente investigacion tiene un_ enfoque  cualitativo, su paradigma es
interpretativo de tipo, interpretativo hermenéutico, con disefio propositivo. Se usaron los
métodos: hermenéutico, de analisis documental, asi como el deductivo e inductivo.

Las unidades de andlisis fueron en total siete sentencias emitidas por la Corte
Suprema de Justicia en lo Penal y por el Tribunal Constitucional. Algunas de estas
sentencias relacionadas con el delito_de colusion K otras con el delito de negociacion
incompatible, siendo lo comuan, el analisis que se hace en ellas, sobre la admision de
prueba prohibida y la aplicacion de la ponderacion basada en la motivacion del interés
publico versus el derecho a la intimidad o el secreto de las comunicaciones; en general
donde se pronuncian sobre la legalidad y constitucionalidad de la admisién y valoracion de
la prueba prohibida.

__ El'marco tedrico contiene el desarrollo de temas como son interés publico, delito de
colusion, derecho a la intimidad, derecho al secreto de las comunicaciones, prueba y
prueba prohibida; asi como las_excepciones a la regla de la exclusion de la prueba
prohibida y su relacion con el delito de colusion y negociacion incompatible.

PALABRAS CLAVE:

Colusion, Negociacion incompatible, prueba prohibida, interés pablico, reglas
de exclusidn y reglas de excepcién ala exclusion
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ABSTRACT

The research makes an analysis of the way in which the public interest should be
applied as a criterion to be considered within the rules of exception to the exclusion of
evidence, when substantiating the proportionality and / or weighing of interests, the
objective being to demonstrate that the public interest would adequately justify the
exception to the exclusion of prohibited evidence, in the conduct of a process. Research is
basic, non-experimental, purposeful, transversal; the methods are hermeneutic, of
documentary analysis, as well as deductive and inductive; The samples considered are 10
sentences related to the crime of collusion issued both by the Supreme Court of Justice and
by the Constitutional Court. The theoretical framework will contain the definition of public
interest, the crime of collusion, the concept of evidence, prohibited evidence, exceptions to

the rule of exclusion of prohibited evidence and its relationship to the crime of collusion.

KEY WORDS:

Crime of Collusion, prohibited evidence, public interest, exclusion rule and exception
rules to exclusion.



INTRODUCCION

En la jurisprudencia peruana, especificamente se hace referencia a las sentencias
emitidas por la CortexSuprema de Justicia en lo penal como son losxcasos conocidos
como: petro audios y automotores Gildemeister, ambos casos vinculados con los delitos
de corrupciénxde funcionarios publicos, sexha evidenciado diferentes formas de abordar la
incorporacién y valoracién de la pruebaxobtenida con violacidn del derechoxfundamental a
la intimidad y/o al secreto de lasxcomunicaciones. La controversia que emerge de estas
sentencias es sobre la valoracién o no de la pruebaxprohibida en casos de Corrupcion de
Funcionarios, especificamente vinculados con los delitos de colusién yxnegociacion
incompatible, caracterizados por la clandestinidad. Esto porque, en algunasxocasiones los
medios de prueba son conseguidos sin la resolucion judicial que autorice el levantamiento
de secreto de comunicaciones, en consecuencia, son prueba prohibida, pero no dejan de
ser Utiles, necesarias e imprescindible en un proceso. Por esto es de necesidad imperiosa
buscar mecanismo que permitan esta incorporacion y valoracion, para la acreditacion de
laxcomision de los delitos de colusién o negociacionxincompatible, que causan graves

repercusiones en la sociedad.

Otros paises como Estados Unidos, pais en el que el Tribunal Supremo tenia como
regla, la exclusiénxde la prueba obtenida conxviolacion a los derechos fundamentales.
Especificamente las pruebas obtenidas con violacibnxde la cuarta, quinta y
sextaxenmienda de la constituciéon, no podian ser utilizadas para acreditar la culpabilidad
de una persona. Esta prohibicion estaba orientada (Alcaide, 2012) “principalmente a ser un
efecto disuasorio para los efectivos policiales y asi garantizar el respeto a los
derechosxfundamentales y la idea de la integridad judicial” (pag. 35). De esta manera, se
puede advertir que la exclusién de la pruebaxprohibida estaba orientada a frenar en cierto
modo los abusos y violaciones a los derechos fundamentales, mecanismo a los que
comunmente se recurria para la obtencion de declaraciones, documentos, armas u otros

medios de prueba que sean de utilidad para la probanza de delitos.
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En Alemania la prueba prohibida s6lo puede serxexcluida, si afecta el ndcleo
esencial del derechoxfundamental vulnerado, por este motivo se clasifica la afectacion en

tres niveles o circulos, tal como nos precisa (Miranda, 2010), quien sefiala:

El TribunalxFederal Constitucional Alemén, ha desarrollado laxteoria
de los tres circulos, relacionado con el grado de afectacién de los
derechos vinculados con la dignidad del ser humano. En la primera
reconoce un nucleo esencial de la esfera privada personal que debe
ser protegida de toda intromision, en la segunda, se argumenta del
interés que se relaciona con una justicia penal funcional, precisa que
la proteccion del derecho afectado versus las intervenciones estatales
dependerd de laxponderacién dentro del cual mediante la
proporcionalidad se verificara el interés del derecho privado y el interés
publico, asi como el ius puniendi del Estado. Y en la tercera esfera, se
permitiria la intervencion ilimitada del Estado, siempre que no exista

una afectacion al desenvolvimiento libre de la personalidad. (pag. 47).

En este sentido, la jurisprudencia alemana hace un andlisis mas profundo de las formas
como se debe proteger la no afectacion de un derecho fundamental, dividiéndolo en tres
niveles o circulos, dependiendo del nivel de vulneracion de este derecho. Los tres niveles
tienen relevancia con una afectacion minima, media o intensa del derecho. En los casos
donde la afectacion es minima, se permite cualquier intervencion del Estado, pero esto no
significa que esta puede ser arbitraria, pues tiene como limite que no se afecte el desarrollo
libre de la personalidad. Por otro lado, considero que debe tener ademas una debida
justificacion. Cuando la afectacién es media, se debe ponderar la medida, esto es, que
mediante la ponderacion del interés particular y del Estado, sustentados en una debida
motivacion, se debe decidir el interés que deberia primar para cada caso en concreto,
llegando asi a una decision justa y equilibrada, pues el Estado no solo debe procurar la
defensa y proteccién de los derechos o interese particulares, sino también los que son
comunes o publicos, pues gracias a estos Ultimos es posible el disfrute de los primeros.
Por ultimo, si la afectacién involucra la intromision en la médula basica de esta garantia,

ninguna intromision estaria justificada, ya que dejaria sin contenido a este derecho.

En Colombia, la legislacion constitucional impide la utilizacion aquel medio
probatorio conseguido con violacion a los derechos fundamentales, tal es el caso que al
analizar un caso emblematico en este pais “caso miti” caso sobre interceptaciones

telefonicas ilegales y versaba sobre:
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el ministro de comunicaciones y el ministro de minas se repartian
subrepticia e ilegalmente las adjudicaciones del espectro
electromagnético, habiéndose obtenido la informacién a través de
interceptaciones telefénicas no autorizadas, asi el Tribunal determino
la violacion del debido proceso y de la intimidad personal, por lo que
esta prueba fue excluida, del proceso. (Ibarra, 2017, pag. 33)

Claramente en el caso que se menciona, el Tribunal Colombiano en mérito a la prohibicién
constitucional respecto a la valoracién de la prueba proscrita, s6lo aplica de manera literal
lo sefialado en su constitucion. Esto es que al existir una prohibicién expresa constitucional
sobre la incorporacion y valoracion de la pruebaxprohibida en un proceso, simplemente se
aplica porxmandato constitucional, la expulsién de estos medios de pruebas, conseguidos
con violaciéon de garantia constitucionales privilegiando el interés particular. Laxprueba
obtenida con violacion al derechoxfundamental no necesita ser justificada, motivada, no
puede ser revisada, pues la constitucién simplemente prohibe su incorporacion y al ser la

constitucion la maxima norma de una nacién, sus preceptos no pueden ser vulnerados.

En el Perl, alin no existe una posicion uniforme, por un lado, existen algunos
sefialan que los efectos de la pruebaxilicita es la proscripcién dexadmision y valoracion, se
sostiene: “la prueba ilicita es la obtenida vulnerando derechos constitucionales, y su efecto
sera la inutilizacion, por lo que debe procederse a su expulsién instantdnea una vez
puestos de conocimiento sobre su invalidez por ilicita en cualquier fase procesa, para
impedir que surta efectos”. (Villegas, 2015, pag. 226). Posicibn que se encuentra
respaldada y justificada en mérito a lo establecido en el Titulo Preliminar del Cdodigo
Procesal Penal, especificamente en el art. VIII, numeral 2), en correspondencia con lo
sefalado en la constitucion en el articulo 2, numerales 10 y 24. Se advierte asi, que en la
legislacion peruana existe prohibicion expresa constitucional y penal respecto a la

incorporacion y valoracion de la prueba conseguida violando garantias constitucionales.

En esta misma linea y entrando mas en el tema procesal penal, sobre la forma de

peticionar la exclusion de la prueba prohibida (Arbulu, 2017) sefiala:

para la exclusion de la prueba ilicita durante la etapa preparatoria, se
debe acudir al Juez a través de una tutela de derechos, evitando sea
valorada al haberse obtenida con violacibn de derechos
fundamentales. El objetivo es asegurar que los derechos

fundamentales de los investigados no sean violentados. (pag. 28)



18

Para el autor sefalado, partidario de la exclusion de la prueba prohibida, deja clara
Su posicion respecto de la inmediata expulsion de la prueba prohibida, para asegurar
que sus derechos no sean violentados, evitando la contaminacién del Juez, lo que
afectaria su objetividad al tomar conocimiento de pruebas que no se podrian actuar.
La tutela de derechos seria el mecanismo mas idoneo justamente para evitar la

incorporacién evitando su incorporacion al proceso y su actuacion.

La prueba prohibida, vista asi, seria el limite impuesto al derecho a la prueba, y al
reconocérsele como derecho fundamental esta debe ser protegida evitando su
vulneraciéon, motivo por el cual la prueba prohibida no puede ser introducida en un
proceso para demostrar la comisiébn de un delito y menos aun identificar a sus
autores. La prueba prohibida seria el mecanismo a través del cual se protegeria la
intangibilidad de los demas derechos fundamentales como son el derecho a la
intimidad, al secreto de las comunicaciones, a la integridad fisica y psicoldgica, y
otros que puedan ser vulnerados para obtener medios de prueba, a través de la
tortura, las interceptaciones telefénicas no autorizadas judicialmente y otras formas

de intromision y violacién a derechos reconocidos constitucionalmente.

En contraparte, existen los enfoques que abren la posibilidad de su admisién,
mediante una postura no tan radical como las ya sefialadas, e introducen el interés publico
como uno de los argumentos validos a considerar para la admision o no de la prueba

prohibida, de esta manera se precisa:

Ahora si lainstitucién de la prueba ilicita estuviera sobredimensionada,
la victima seria imposibilitada de ser resarcida en el dafio, pues no
existe suficiencia probatoria para condenar. Hace notar, que la
jurisprudencia actual se inclina en afirmar la validez de la prueba,
inaplicando la prueba prohibida. Considera que el interés publico debe
ser propuesto solo en casos de flagrancia delictiva, siendo proscrita en
otro supuesto. Sefiala las diferencias del interés publico desde un
punto de vista subjetivo y objetivo. En el interés publico objetivo no

puede descansar solo en la condicién de personajes o funcionarios
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publicos de los sujetos activos del delito, ya que el accionar delictivo
entre dos personas andénimas (imputado y victima) podria tener mas
interés publico que un romance entre personajes de la farandula.
Desde el punto de vista subjetivo se argumenta el interés publico en
el sentido de que estos deben ser necesariamente hechos punibles,
por lo que podria calificar una excepcion a la prueba prohibida.
(Guevara, 2018, pags. 36-37)

En este sentido, bajo este orden de ideas postuladas por el autor, se advierte
claramente la flexibilidad en cuanto a la exclusion de la prueba prohibida, asumiendo que
las posiciones radicales traerian consecuencias nocivas a la victima del delito, a la que
también se le debe proteger, mas aln si ha resultado dafiada como consecuencia del delito
del que fue victima. Esta agresién ha podido vulnerar ya sea su integridad fisica, su
patrimonio y/o su moral, derechos constitucionalmente protegidos, pues son necesarios
para el desarrollo libre de la persona. Considero que actualmente la excepcion a la
exclusion de la prueba prohibida esta orientada a privilegiar la proteccion de la sociedad y
favorecer la seguridad de los ciudadanos, esto es el interés general, frente a los derechos
particulares a quienes se les reconoce derechos fundamentales, pero para una mejor
convivencia social, y para lograr a través de su uso el desarrollo de los intereses de una
comunidad, no para ponerlos en riesgo o dafiarlos. El autor también le pone limites al uso
de la prueba prohibida, al considerar que esta debe ser sélo usada en casos de flagrancia
delictiva. Considero que este limite estaria orientado a fundamentar que ante la inmediatez
de tomar decisiones ante casos de flagrancia delictiva en donde actualmente se tienen 48
horas para decidirse sobre la situacion juridica de los involucrados, se podrian violentar

derechos como el derecho a la intimidad y revisar por ejemplo su equipo celular.

Segun las tendencias doctrinales relacionadas a la prueba prohibida, desarrolladas
por el derecho constitucional, algunos autores también tienen posiciones mas flexibles
respecto a la expulsion de la prueba prohibida al precisarnos que lo que
constitucionalmente se pretende proteger con el derecho fundamental a la prueba prohibida
es no vulnerar el contenido esencial de los derechos fundamentales que se afectan a través
de su obtencién en forma ilicita. Por esto, se precisa que el fundamento constitucional de
la prueba prohibida es la defensa del contenido fundamental o esencial del derecho
afectado frente a cualquier intromision ilegitima, tal como lo sefiala (Sdnchez, 2018): “al
analizar la ilicitud de prueba prohibida debemos considerar que la lesion al derecho
fundamental involucraria a su esencialidad, y bajo este supuesto podria excluirse las

fuentes de prueba. En otros casos al tratarse de irregularidades se podra convalidar”. (pag.
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80). Segun este autor, de manera muy similar, y ademas donde se evidencia la influencia
alemana, se habla de afectacion de la esencialidad del derecho fundamental, que seria lo
que justificaria la expulsién de la prueba prohibida. Siendo asi, la naturaleza o fundamento
del derecho fundamental a la prueba prohibida, es la proteccién del nucleo duro, de lo
esencial, esto es de esa parte del derecho fundamental que no acepta ningun tipo de
intromision, pues la vulneracion de su esencialidad haria que este derecho fundamental se
convierta en nada, o sin objeto de proteccién, por esto es que esta esencialidad no puede
ser vulnerada, ni admite justificacion de ningan tipo, y bajo este supuesto si la prueba
prohibida deberia ser expulsada.

En mérito a lo ya expuesto, se aprecia claramente la existencia de autores que
estan a favor de la incorporacion y valoracion de prueba prohibida, bajo determinadas
circunstancias para el caso concreto, y hay otros que, por mandato constitucional, votan
por la expulsion de la prueba prohibida, pues bajo ningun supuesto o circunstancia se debe
admitir. Esto ha conllevado a la formacion de teorias sobre la admision de la prueba ilicita,
dentro de las cuales se encuentran las que estan a favor de su admision, las que estan en
contra y las teorias intermedias. Respecto de las teorias intermedias se encuentran la
teoria de la ponderacion, la teoria desarrollada por la doctrina alemana y la desarrollada
por el sistema inglés. Tal como lo expone de manera muy clara (Hernandez, 2012), al

precisar:

existen las siguientes teorias sobre la prueba ilicita: 1.- teoria a favor
de la admisién, al considerar que es eficaz para la valoracion del juez,
debiendo sancionarse a quienes lo obtuvieron de esta forma. 2.-
Teoria en contra de la admisibilidad, cuyo fundamento es que al violar
derechos fundamentales carece de validez legal, deviniendo en nula.
3.- Teorias intermedias, en las que se encuentran: a.-la teoria de la
ponderacién de intereses en conflicto. Propone que la prueba
conseguida contraviniendo bienes juridicos de menor entidad, se debe
permitir en el proceso, pero sancionando a los responsables. b.- La
teoria del Tribunal Supremo federal aleman. Postula que, en los casos
involucrados en la transgresion a la prohibicién de practicar la prueba,
el uso de esta depende, si con esta lesion se afecto lo esencial o s6lo
se trata de una afectacion secundaria o de menor significacion; y c.- la
teoria del derecho inglés. Sostiene que, la ilegalidad del método en la
obtenciébn de la prueba es irrelevante para determinar su

inadmisibilidad, con la Unica excepcién de la confesién del acusado.
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También propone que, junto a estas reglas generales, el juez tiene la
facultad para incluir la prueba ilicitamente obtenida, de manera

discrecional. (pags. 23-24)

Tal como se aprecia, esta manera de agrupar las posiciones respecto de la admisibilidad
0 no de la prueba prohibida, es muy ilustrativa y nos permite ver de manera general las
posturas respecto de la prueba prohibida, recoge las que estan a favor de la expulsion,
dentro de las cuales se pueden considerar a los que toman como fundamento la prohibicion
expresa que existe en las constituciones de diferentes paises. Por otro lado, las que
consideran que se debe admitir la prueba prohibida, incluyendo sanciones para los que
violenten los derechos fundamentales, para su obtencién, sin embargo, no estoy de
acuerdo con esta Ultima parte. Para culminar, tenemos a las intermedias, las que posibilitan
bajo determinadas circunstancias la admisibilidad de la prueba prohibida. Recogen la
jurisprudencia del tribunal aleman, asi como la doctrina inglesa, ademas de teoria de la
ponderacion de intereses en conflicto. Para lo que corresponde para el presente trabajo,
es importante esta clasificacion, pues se identifica que el uso de la ponderacién, que
guarda estrecha relacion con la proporcionalidad, en el andlisis de la admision de la prueba
prohibida, ha sido desarrollada y justificada en otros paises y cuenta con seguidores que

lo respaldan, por lo que su aplicabilidad debe ser real para los casos en concreto.

También se han estandarizado diversos criterios que deberian ser considerados a efectos
de que sean evaluados dentro de una ponderacién de intereses, como la gravedad de la
pena, la conducta deliberada del autor, la esencia del caso a investigar, la complejidad del
acervo probatorio, la naturaleza de la garantia constitucional afectada, la inevitabilidad o
no del descubrimiento de la prueba por medios licitos y las consecuencias de la aplicacién
de la regla de la exclusién sobre otros bienes o valores dignos de proteccién. (Talavera,
2017, pags. 27-28)

Estos criterios, que el autor considera que deben ser usados en la ponderacion, a efectos
de determinar el uso de la prueba prohibida, debe ser analizado para cada caso en
concreto, esto es, no se pueden estandarizar reglas que deban ser usadas para todos los
casos, ya que cada uno tiene su particularidad, aunque se trate de casos muy similares, y
si bien las motivaciones que llevaron a la obtencién de esta prueba ilicita podrian ser muy
similes, pero la forma como se obtuvo marca la diferencia, y por esto su andlisis debe ser
en cada caso en concreto. Ahora en esta clasificacion cuando se considera como un criterio

para analizar las consecuencias de la aplicacion de la regla de la exclusion sobre otros
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bienes o valores dignos de proteccién, considero que bien podria ubicarse dentro de éste

el analisis respecto de la afectacion del interés publico frente al interés particular.

Sin embargo, en el Perd también existe criterios que estan siendo adoptados por
los Tribunales Supremos, que privilegian la incorporacion y valoracion de prueba obtenida
ilegalmente, a través de una ponderacion de intereses. La justificacion o criterio que motiva,
a través de la ponderacion, la incorporacion de la prueba prohibida seria justamente el
interés publico. Lo sefialado se puede apreciar en la sentencia emitida en el caso del
expediente N.°2488-2002-HC/TC; Piura, caso Genaro Villegas Namuche.

Con lo expuesto, la investigacion esté orientada en comunicar, que existen criterios
contradictorios en cuanto a la incorporacién y valoracion de la prueba obtenida con
violacion de los derechos fundamentales. También en demostrar que el uso de la prueba
prohibida crea un conflicto, pues por un lado la exclusién probatoria tiene como fin proteger
los derechos constitucionales vulnerados del imputado dentro de una investigacién,
privilegiando su proteccion, excluyendo la prueba prohibida, lo que en muchos casos
conlleva a la absolucién. Por otro, se encuentra el hecho de privilegiar el interés publico de
la busqueda de la verdad por parte del Estado, con la consecuente sancion penal y

resarcimiento civil al Estado, por los dafios ocasionados.

Por esto, el trabajo de investigacion se centrard en analizar la jurisprudencia
nacional, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal de la Corte Suprema de
Justicia, a fin de demostrar que a través de una adecuada ponderacion de intereses,
usando como criterio a ponderar, el interés publico, como una regla de excepcion a la
exclusion de la prueba prohibida, permitiria la incorporacién, admisién y valoracion de esta
prueba, evitando asi la impunidad de casos relacionados con corrupcion de funcionarios,

vinculados con los delito de colusion y negociacion incompatible.

La finalidad es demostrar la importancia de la valoracién del interés publico, en la
ponderacion de la admisién o no de la prueba prohibida. También se orientara en explicar,
cémo los delitos de corrupcion de funcionarios, especificamente el delito de colusion y
negociacioén incompatible con el cargo, los cuales se encuentra intimamente relacionado
con las diversas contrataciones del Estado, tiene por su propia naturaleza caracteristicas
propias que los definen. Estas caracteristicas son la clandestinidad, son subrepticios,
dafian el patrimonio del Estado, en perjuicio de toda una comunidad; pero es la
clandestinidad, esto es el hecho de que los arreglos sean subrepticios u ocultos, que sean

de muy dificil probanza.
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También permitird apreciar la forma como ha sido considerado el interés publico,
por el Tribunal Constitucional en casos de lesa humanidad. Consecuentemente resulta
necesario la incorporacién en nuestra legislacion procesal penal de mecanismos, que
permitan al Juez analizar cada caso en concreto, y permitan la posibilidad de incorporacién
de este tipo de pruebas, flexibilizando la prohibicion legal de incorporar pruebas obtenidas

ilegalmente.

Siendo asi el problema principal del presente trabajo seria preguntarse: ¢Es el
interés publico el fundamento que deberia ser aplicado en la proporcionalidad y/o la
ponderacion de interese, para justificar la excepcion de la exclusion de prueba prohibida
en los delitos de colusion y negociacion incompatible para permitir su probanza? Al mismo
tiempo cabria preguntarse ¢ La prueba obtenida con violacién al secreto de comunicaciones
y a la intimidad constituyen prueba prohibida? ¢ La prueba prohibida so6lo debe ser excluida
del proceso por existir disposicion legal expresa, o se deberia analizar el caso en concreto,
mediante la aplicacion de la ponderacion de interés y/o proporcionalidad como reglas de
excepcion a la exclusién de la prueba prohibida? ¢Son los delitos de colusién y de
negociacién incompatible considerados graves y de dificil probanza? ¢Puede el interés
publico aplicado en la proporcionalidad y/o la ponderacién de intereses, ser considerado
suficiente para privilegiar la prueba prohibida, en los delitos de colusion y negociacion
incompatible, evitando asi la impunidad de estos delitos?

El trabajo en el capitulo | abarcara lo que corresponde al disefio metodoldgico
adoptado en el presente trabajo, en donde se abordara sobre los antecedentes de la
investigacion, respecto de la incorporacion y valoracion o no de la prueba prohibida. Se
precisaran las variables, asi como sus dimensiones. Se realizaran definiciones
conceptuales importantes y necesarias para la comprensién del presente trabajo, también

se realizara la operacionalizacion de variables.

En esta parte también, se precisa la hipétesis principal del trabajo, que seria: “El
interés publico debe ser el criterio aplicado en la ponderacion, para justificar la excepcién
de la exclusion de prueba prohibida en los delitos de colusion y negociacion incompatible”.
Y las hipétesis especificas que se materializan de la siguiente manera: 1.-La prueba
obtenida con violacién al secreto de comunicaciones y el derecho a la intimidad constituye
prueba prohibida. 2.-La prueba prohibida no sélo debe ser excluida del proceso por existir
disposicion legal expresa, sino después de un determinado analisis del caso en concreto,
mediante la aplicacion de la ponderacion de interés y/o proporcionalidad. 3.-Los delitos de
colusién y negociacion incompatible son considerados graves y de dificil probanza. 4.-El

interés publico aplicado en la proporcionalidad y/o la ponderacion de interese, para
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privilegiar la prueba prohibida, en los delitos de colusiéon y negociacion incompatible,

evitarian la impunidad de estos delitos.

En el capitulo I, se establece el tipo de investigacion adoptado que es el juridico
dogmatico y dentro de este el juridico propositivo, el nivel de investigacion es correlacional
y de corte transversal. Para luego concluir con los capitulos Ill y IV, en los cuales se

analizara los resultados, precisando las conclusiones.

Metodoldgicamente para describir la realidad del presente problema de
investigacion ha sido necesario la indagacion o busqueda, asi como el andlisis documental
para la identificacioén, clasificacion y andlisis de documentales relacionados con el presente
trabajo, para lo cual se recurri¢ a la biblioteca personal que manejo respecto de Doctrina y
jurisprudencia desde el afio 2006 al 2022, asi como material ubicado en las paginas web
de repositorios de trabajos de investigacion internacional, nacional y local, doctrina de
diferentes autores que obran en revistas o libros publicados en la web, asi como diversas

sentencias, extraidas de la web.

La aplicacion practica del presente trabajo consiste en la imperiosa necesidad que
se determine en forma clara y precisa porque el interés puablico en la aplicacién de la
ponderacion de intereses y la proporcionalidad, puede ser considerado como criterio que
justificaria la admision y valoracion actuacion de prueba prohibida en determinados casos
graves que afecten al Estado como en los casos de los delitos de colusion y de negociacion
incompatible con el cargo, esto con el fin de evitar la impunidad y generar predictibilidad
respecto a las decisiones que los jueces pueden tomar en determinados casos, en donde
se encuentren ante la disyuntiva de valorar o no la prueba prohibida, debiéndose incorporar
en el Codigo Procesal Penal, criterios que permitan al Juez a través del test de
proporcionalidad, decidir sobre la incorporacién y valoracion de la prueba prohibida en el

proceso.

El objetivo General del trabajo es: Demostrar que el interés publico es el
fundamento que deberia ser aplicado en la proporcionalidad y/o la ponderacion de
intereses, para justificar la excepcion de la exclusion de prueba prohibida en los delitos de

colusion y negociacién incompatible y permitir su probanza.

De la misma forma el presente trabajo tiene también como objetivos especificos:
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1.-Revelar las razones normativas, doctrinales y jurisprudenciales por las cuales se
afirma que la prueba obtenida con violacion al secreto de comunicaciones constituye

prueba prohibida.

2.-Explicar las razones por las cuales debe aplicarse el principio de proporcionalidad

como regla de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida.

3.-Definir las caracteristicas tipicas de los delitos de colusién y Negociacién
incompatible con el cargo, asi como las dificultades de su probanza en los procesos, por

estar revestidas de clandestinidad.

4.-Determinar los argumentos por las que el interés publico aplicado en la
proporcionalidad y/o la ponderacion de interese, debe ser considerado suficiente para
privilegiar la prueba prohibida, en los delitos de colusién y negociacién incompatible,

evitando la impunidad de estos delitos.

La importancia teérica del presente trabajo es que, a través del desarrollo de
contenidos tedricos, en donde se incorporara definiciones conceptuales sobre interés
publico, los derechos fundamentales del secreto de las comunicaciones y el derecho a la
intimidad, prueba prohibida, definiciones sobre el delito de colusion y negociacion
incompatible. Se hara un desarrollo sobre el contexto cultural internacional y nacional del
desarrollo de la doctrina relacionada con la incorporacion de la prueba prohibida en mérito
al interés publico, lo que abonara en la comprension del porque actualmente existe una
flexibilizacion en cuanto a la valoracion de prueba prohibida en delitos graves. También es
importante demostrar que, existen criterios doctrinales y jurisprudenciales internaciones y
nacionales que justifican la imposibilidad de la incorporacién y valoracion de prueba
obtenida con violacién al derecho a la intimidad y al secreto de comunicaciones, por existir
prohibicion legal expresa. Sin embargo, actualmente existen posiciones que justifican la
necesidad de utilizar las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida, asi la
ponderacion de intereses particulares y el interés publico, en delitos graves, la defensa de
la persona y de su dignidad como deberes del Estado, se considera también la grave
afectacion a los intereses del Estado y al desarrollo de la colectividad, versus el interés
privado con el andlisis del derecho fundamental lesionado (violacién al secreto de las
comunicaciones y/o a la intimidad), justificarian con suficiencia la incorporacién y valoracion
de este tipo de pruebas, para fundamentar en conjunto con las otras pruebas incorporadas

en un juicio la responsabilidad penal de los involucrados.
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Con el andlisis de los documentos, se estudia la incorporacion y valoracion de la
prueba prohibida en el proceso penal, otras en las que se desarrollan las caracteristicas de
la calidad de las pruebas necesarias para acreditar el delito de colusion, otras relacionadas
al interés publico y a la aplicacion de los principios de proporcionalidad y ponderacién, en
las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida, documentales que en forma
conjunta ven dos o0 mas de los conceptos necesarios que definen y permiten entender la
justificacion de su aplicacion. Asi a través del método inductivo y deductivo, luego de la
depuracién de las documentales utilizadas en el presente trabajo, como referencia doctrinal
o jurisprudencial, se ha analizado las distintas concepciones sobre incorporacion y
valoracién de la prueba obtenida con violacién al derecho a la intimidad y al secreto de
comunicaciones, y se justificara la necesidad de considerar al interés publico como un
criterio que debe ser considerado y analizado a través del test de proporcionalidad y la
ponderacion de intereses, como una regla de excepcién a la exclusion de la prueba

prohibida.



CAPITULO |

DISENO TEORICO

1.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Referida a la presente investigacion se ha encontrado diferentes trabajos, pues la
problematica relacionada con la incorporacion y valoracion de pruebas obtenidas con
violacién al secreto de la comunicaciéon o el derecho a la intimidad ha sido abordada por
varios autores extranjeros y nacionales. Algunos de estos trabajos a favor de la utilizacion
de este tipo de prueba y otros en sentido opuesto sefialan que no es posible, esto debido
a las graves implicancias que involucraria, como es vulnerar un derecho fundamental. A
nivel internacional se pudo encontrar a través de diferentes paginas web trabajos
realizados en Espafia, México, Colombia, mientras que, a nivel nacional, se conté con

variada bibliografia peruana, relacionada con la prueba en el proceso penal.

En los antecedentes de nivel internacional, existen autores espafioles que realizan
estudios sobre la evolucién en este pais, respecto de la admision de la prueba prohibida,
considerando, la influencia que Estados Unidos ha ejercido sobre ellos, se advierte a
Alcaide (2012) quien aborda como problema de investigacion, la necesidad de aplicar las
reglas de la excepcién a la exclusion prueba prohibida desarrollada en Estado Unidos,
comparandola con la institucion de la prueba prohibida de Espafia. El trabajo tiene como
objetivo principal comparar la institucion procesal de la prueba ilicita o prueba
inconstitucional de Espafia, con su homologa de los EE. UU., denominada en este pais,
exclusionary rule, para demostrar que, aun siendo tan dispares estos sistemas juridicos y
judiciales en sus origenes, la primitiva doctrina jurisprudencial de la regla de exclusién y
sus limitaciones posteriores, ha evolucionado al aplicar en los Tribunales de Espafia, las
excepciones a exclusion de la prueba prohibida, tomando en consideracion el interés

publico.

De esta manera en su marco tedrico hace referencia al desarrollo en sus inicios la
prueba prohibida en los EEUU, y precisa el fundamento de la exclusion de la misma en sus
origenes, explicando cémo fue que se introdujo en el sistema judicial de este pais las reglas

de la exclusion de la prueba prohibida y sus excepciones. También analiza la forma como
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ha evolucionado la exclusion de la prueba prohibida y las reglas de excepcion a la exclusion
en Espafia, comparandola con el sistema judicial de EEUU. Abarca en su estudio el
desarrollo de lo que se debe considerar como interés publico para que sea efectivo en la
excepcion a la exclusion de la prueba prohibida. La investigacion utiliza los métodos de
descripcidn, andlisis y comparacion. Habiéndose usado para la investigacion 71 sentencias

de los Tribunales de Estados Unidos y 368 de Espafia.

Afirma que, actualmente existe una tendencia orientada en encontrar justificaciones
qgue privilegian la utilizacién de la prueba prohibida, poniendo en relevancia el interés
publico y la gravedad del delito; sostiene que la posicion de mantener que la evolucion de
la regla de exclusién en su pais esta proxima a su extincion, tanto en EEUU como en
Espafa, tal como se refleja en las sentencias emitidas por el Tribunal Espafiol, al igual que

las sentencias emitidas por los Tribunales de Estados Unidos.

Este antecedente, es de gran importancia, toda vez que se hace mencion al interés
publico, a la forma como la tendencia actual de la doctrina y la jurisprudencia se encuentran
evolucionando de la exclusion de la prueba prohibida a la excepcién a la exclusion de la
prueba prohibida, a través de un justo medio entre el excesivo garantismo y el interés
pubico. De esta manera los jueces mediante un criterio, mas objetivo, razonado Y justo,
expresado en sus sentencias, permitirian explicar los motivos por los cuales se puede
admitir en determinados casos las pruebas prohibidas.

Simarro (2019), en su tesis doctoral, plantea como problema la posibilidad de la
desconstitucionalizacion de la prueba prohibida, su objetivo es demostrar que, respecto de
la tension entre garantismo y eficacia procesales de la prueba prohibida, actualmente se
ha evolucionado a preferir la busqueda de la verdad material, por encima del respeto muy

escrupuloso de los derechos fundamentales y garantias procesales.

Asi en su trabajo, hace un desarrollo respecto de como en Espafia la prueba
prohibida es considerada como un derecho fundamental, fundamento que lleva a dar
prioridad para garantizarlo por encima de la bisqueda y descubrimiento de la verdad.
Analiza la justificacién que dio origen a la prueba prohibida, tomando como referente el
sistema judicial de Estados Unidos y del efecto disuasorio que tenia la prueba prohibida,
utilizado en el sistema estadounidense, para evitar las conductas policiales ilicitas. En este
trabajo hace referencia a la ponderacion de intereses como un criterio jurisprudencial
utilizado por los tribunales espafioles. Nos habla de la teoria del entorno juridico del

Tribunal Supremo federal y el Tribunal Constitucional alemanes quienes elaboraron la



29

teoria de los 3 circulos, que hace referencia a la existencia en el primer nivel de un ndcleo

0 ambito esencial, explicando si pueden ser materia de injerencia de los poderes publicos.

La metodologia es descriptiva, analitica y hermenéutica, incluye la revision y
analisis de 115 autores con temas relacionados a la prueba prohibida, 100 sentencia
emitidos por los Tribunales de los Estados Unidos relacionados con la regla de la exclusiéon
de la prueba prohibida, sentencias de la Corte Suprema Federal relativas a cuestiones
procesales, politicas y sociales. 10 sentencias del TEDH relativas a la tortura, 09
sentencias relativas a la prueba electrénica, 28 sentencias sobre el derecho a la prueba

emitidas por los tribunales espafioles, 102 respecto de la prueba prohibida en Espafia.

Propone la necesidad de una regulacién especifica de la prueba prohibida con sus
excepciones, para evitar soluciones con jurisprudencias contradictorias y cuyos criterios
vendrian marcados entre otros por la gravedad del delito. No esta de acuerdo con la
desconsticionalizacion de las reglas de exclusion de la prueba prohibida, pues alega que

estas reglas deben ser claras para evitar subjetividades dafinas.

Revisando la forma como se ha venido ventilando la incorporacion de la prueba
obtenida con violacion a derechos fundamentales se ha encontrado una publicacion en la
que se hace referencia a la forma como se viene motivando en estados unidos y en
Alemania, asi Miranda (2010), plantea como problema la prueba ilicita y las reglas de la
exclusion de la prueba prohibida, concuerda que si bien existe prohibicion legal expresa
que impide la incorporacién y valoracion de pruebas obtenidas con violacion a los derechos
fundamentales, cual seria el motivo para utilizar las reglas de excepcién a la exclusion de
la prueba prohibida. Su objetivo es analizar la doctrina y jurisprudencia Espafiola y de
Estados Unidos para demostrar que actualmente la expulsion de la prueba prohibida esta
en desuso. Asi el objetivo de su trabajo esta orientado en demostrar, como estas
tendencias orientadas a permitir la incorporacién y valoracion de la prueba prohibida, esta

siendo adoptada por los Tribunales Espafioles

En el trabajo hace un analisis comparativo entre el modelo norteamericano, europeo
y su influencia en Espafia, sobre la forma como en el modelo norteamericano, precursor
de las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida, estd orientando su
jurisprudencia en dar razones que justifican privilegiar la incorporacién de prueba prohibida,
cuando se trata de delitos graves, para proteger a la sociedad. Se analiza como en el
modelo Europeo y especificamente en el desarrollado por los Tribunales Alemanes, de la
misma forma antes de excluir una prueba prohibida se analizan tres esferas, en las que se

categoriza las partes de un derecho fundamental y hasta donde se permitiria ilimitadamente
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la intervencion estatal cuando exista una afectaciéon a un derecho humano. Utiliza como

método el descriptivo historiador-

El resultado del trabajo, demuestra que la forma como se utilizan las doctrinas de
la buena fe en la actuacién policial, la de la prueba refleja, la del descubrimiento inevitable,
la del nexo causal atenuado, y la denominada doctrina de conexion de la antijuricidad, en
la que se deja abierta la posibilidad de justificar a través de la ponderacion la utilizacién de
la prueba prohibida, utilizando mecanismo como la confesién del investigado o la del
descubrimiento probablemente independiente, que a razén del autor constituye una
terminologia excesivamente abierta en su formulaciéon y que se esta avanzando a una
inevitable desuso de la exclusién de la prueba prohibida, ya que se evidencia una
flexibilizacion de estas reglas de exclusiéon de la prueba prohibida, para favorecer a su
incorporacién en un proceso. Dentro de las limitaciones que se advierten es que sélo realiza

un analisis doctrinas.

Lo importante de este trabajo, es el andlisis de las diferentes reglas de exclusion de
la prueba prohibida, orientadas siempre de una manera amplia a permitir el uso de la
prueba prohibida, lo que me permitira verificar, en cual de estas reglas analizadas, podrian

incluirse la ponderacion incluyendo como criterio el interés publico.

En México, también se ha desarrollado la problematica de los limites de la prueba
prohibida, esto a partir del nuevo sistema de justicia penal en México, tenemos a Campos
(2016), quien centra su objetivo en demostrar que si bien en su pais existe prohibicion
expresa en cuanto a la incorporacion y valoracion de prueba obtenida con violacion a los
derechos fundamentales, sin embargo los Tribunales de este pais al motivar las sentencias
han analizado las excepciones de exclusion de la prueba prohibida, pero no existe criterio
uniforme, dejando a criterio de los jueces su aplicacién en mérito a la aplicacion o no de la
jurisprudencia que pueda resultar vinculante. No se delibera sobre la ilicitud de la prueba,

sino, si debe o no admitirse en el proceso.

En el trabajo se desarrollan conceptos de prueba prohibida, pruebalilicita, las reglas
de la exclusioén, la normativa mexicana, relacionada con la prohibicién del uso de la prueba
prohibida. La investigacion es descriptiva, tiene como fuente 132 libros de doctrina.
Concluye en su investigacion que la exclusion de la prueba prohibida depende de la
fundamentacion que se haga en cada caso, creandose asi jurisprudencia. La limitacion es

gue no obra analisis de las sentencias en un apartado diferente.
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Con este antecedente se puede demostrar que existiendo prohibicion expresa
constitucional en México sobre el uso de la prueba prohibida, en los tribunales de este pais
se produjo una revolucién jurisprudencial, pues se empez0 analizar las excepciones a la

exclusion de la prueba prohibida.

Fonseca (2016)en México, analiza la probleméatica respecto del desarrollo
jurisprudencial de excepciones o limitaciones al alcance de la regla de exclusion probatoria,
siendo su objetivo demostrar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se orienta a
su progresiva modulacion via el establecimiento de excepciones de las que destacan la
doctrina general de la conexion de antijuridicidad y finalmente la receptacion de la seccion

de buena fe, para permitir el uso de la prueba en el proceso.

En el desarrollo tedrico, incluye el estudio de las excepciones a la regla de exclusion
de la prueba prohibida, conceptos de prueba prohibida, garantismo, derechos
fundamentales, sobre el fin procesal legitimo de la prueba, sobre la competencia del
régimen de semi admisibilidad de la prueba ilicita versus la aplicacién estricta de la regla
de exclusién, siendo la motivacion, el propdsito de conservar en el proceso los objetos
necesarios que serviran para la fuerza probatoria. EI método utilizado es el analitico

hermenéutico, porque revisa la doctrina jurisprudencial de este pais.

Como conclusién demuestra la forma como ha ido evolucionando el tratamiento de
la prueba prohibida en el proceso de las investigaciones llevadas en los tribunales
espafioles tendencia qué seria seguido por los tribunales mexicanos de forma muy escasa,
sin embargo, muestra su preocupacion por la renuncia total a las reglas de la exclusion en

la prueba ilicita.

Este trabajo, permite verificar que en México existe una orientacion jurisprudencial
encaminada a la utilizaciéon de las reglas de la exclusion de la prueba prohibida, y asi
permitir el uso de éstas en un caso concreto. Lo que se pretende es lograr juicios justos y
equitativos, en mérito de una verdad procesal, a pesar de la prohibiciébn expresa de la

utilizacion de la prueba prohibida.

La prueba ilicita en el ordenamiento procesal penal chileno Nanez (2017) el autor
analiza la problematica surgida en la obtencion de pruebas ilegales a través de las
diligencias realizadas. Fundamenta su trabajo con el desarrollo de conceptos relacionados
a la prueba, la obtencion de los medios probatorios, las diligencias de obtencién de medios
de prueba, asi mismo identifica las diligencias que involucran limitacién de derechos

fundamentales, y los criterios que debe tener el Juez para estimarlas, también hace
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referencia a la prueba ilicita y su tratamiento en la legislacion penal, los fundamentos
doctrinales que justificacion la expulsion de la prueba prohibida, asi como de la

morigeracion en la expulsion de prueba prohibida, esto a través de la proporcionalidad.

El método es descriptivo y hermenéutico, se verifica la consulta para 55 autores.
Dentro de sus conclusiones autor sefiala que la prohibicién legal respecto de la prueba
prohibida, s6lo es en apariencia pues esta sujeta a interpretacion, ya que trata de preceptos
gque regulan la vigencia de las garantias esenciales e intereses salvaguardados por la
Constitucién los cuales no se anulan entre si, por lo tanto es necesario asegurar su debida

coexistencia y la interrelacion entre éstos.

El trabajo es de ayuda a la presente investigacion, ya que fundamenta porque es
importante por la propia naturaleza del conflicto que se estime el argumento de la
ponderacion la cual precisa que no sera cualquier infraccion a las garantias basicas
suficientes para anular un juicio o una sentencia, esta nulidad so6lo se producira si la
infraccion es de caracter sustancial, asi esta regulacion permite la introduccién de la
ponderacién como un mecanismo legitimo de resolucién de conflictos de normas jus
fundamentales y de intereses constitucionales protegidos, sefiala también que aqui se hace
un llamado al juez a realizar examenes comparativos entre valores y/o derechos en juegos
y exige la realizacién de juicios de proporcionalidad entre la afectacion de las garantias y
los intereses que se privilegia se distingue generalmente estas normas por la referencia

positiva la gravedad del caso.

Dentro de los trabajos a nivel nacional, en el Per( se ha podido encontrar

Abril (2018), en su trabajo de investigacion, realizado en Arequipa respecto de si la
exclusion de la prueba ilicita no debe ser absoluta, en este sentido, plantea la posibilidad
de gue dicha exclusién acepte cierta excepcionalidad y sea atenuada, sobre todo en los
delitos de corrupcion, crimen organizado, terrorismo y trata de personas las pruebas ilicitas
no deben ser excluidas, y deben de ser valoradas por el juzgador segun las circunstancias.
Su objetivo es demostrar que el fundamento de la prueba ilicita para su exclusién de un

proceso no es absoluto y general.

Los métodos que uso son: Racionalismo critico, deductivo e inductivo, llegando a la
conclusion de que, si bien es cierto que es importante la proteccién de la persona individual
y sus derechos, también, es importante que se proteja a la sociedad y los intereses
colectivos, por lo que en el proceso penal el operador juridico debe tener en cuenta los

intereses (tanto individuales como colectivos) que estan en juego.
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En el trabajo denominado el test de ponderacion como Unica excepcion a la regla
de la exclusion de la prueba prohibida en el proceso penal peruano, el autor Ruiz (2018),
analiza los sistemas del common law y civil law, asi también, hace referencia a la
constitucionalizacion del proceso penal y desarrolla la prueba prohibida, también hace un
estudio de como las tendencias jurisprudenciales en el Perd, la cual es variada, privilegian
la utilizacion de prueba prohibida, lo que a su parecer genera un clima de inseguridad
juridica si esta no se regula, por lo que propone la utilizacién de la ponderacién como Unica
excepcién que debe usar el Juez al momento de evaluar la exclusion o no de la prueba
prohibida, ya que en nuestra legislacion existe prohibicion legal expresa y constitucional de
la prueba prohibida. En dicho trabaja se revisa jurisprudencia emitida, en los tribunales de

las Cortes Supremas de Justicia en lo Penal y por el Tribunal Constitucional.

En otro trabajo el autor Fernandez (2019), hace un analisis de la tutela de derechos
y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de investigacion preparatoria — caso
Nadine Heredia, en donde define la prueba ilicita, analiza el caso muy conocido de las
agendas de Nadine en torno del cual versé la resolucion emitida por la Corte Suprema en
la que se analiza la naturaleza de la prueba ilicita, asi mismo si el caso alli tratado era un
supuesto de prueba ilicita, en su trabajo propone la correcta utilizacién que se debe hacer
del mecanismo de la tutela de derechos para salvaguarda de los derechos de los
investigados, quienes no deberian hacer un uso desmesurado de éste, llegando a la
conclusion al igual que el fallo emitido y analizado consistente en que las famosas agendas
no eran prueba ilicita, y ademas sefiala que el principio de proporcionalidad ante un caso
en donde deba decidirse sobre la exclusién o no de una prueba ilicita deberia ser aplicado,
para obtener una decision equilibrada respecto a la necesidad de la bisqueda de la verdad
y el resguardo de los derechos fundamentales, en donde como en este caso se deberia
tomar en cuenta la valoracion del interés publico, pues se trataba de la presidenta del
partido politico del Presidente de la Republica.

En contraposicion a las anteriores posturas se sefiala que, no es posible la
incorporacion de la prueba prohibida, por lo tanto debe prevalecer la regla de la exclusion
Castillo (2014), en su investigacion plantea la problematica del tratamiento que se le debe
dar a la prueba prohibida en el Codigo Procesal Penal y en la Jurisprudencia, para verificar
si es posible la incorporacion de ésta en el proceso penal, teniendo como objetivo
demostrar que no es posible la valoracion de esta prueba, concluyendo que segun la
doctrina y jurisprudencia analizada no es posible valorar la prueba prohibida, debiendo ser

excluida al emitirse la sentencia. Toma como fuente tres sentencias del Tribunal
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Constitucional, 04 sentencias de la Corte Suprema, y 4 del sistema de Anticorrupcion,
emitidas entre el 2001 al 2010.

1.2. BASE TEORICA

La necesidad de la incorporacién y valoracion de la prueba obtenida a través de la
vulneracién del secreto a las comunicaciones y al derecho a la intimidad, en delitos graves
de corrupcion de funcionarios publicos como son los de colusion y negociacion
incompatible con el cargo, nos hace arribar a la importancia de explicar las razones para
considerar al interés publico como un criterio de excepcion para la exclusion de la prueba
prohibida. El delito de colusion y negociaciéon incompatible son tipos penales, que tienen
como caracteristicas, ser subrepticio, clandestino, oculto, y en la colusién ademas existe la
concertacion y el perjuicio al Estado ya sea potencial o real. Es aqui donde radica la
importancia de considerar la incorporacion y valoracion de este tipo de pruebas, cuando ya
se sabe que por la tipificacion del delito de colusién y la forma como se llevan a cabo estos
acuerdos colusorios, es casi imposible obtener prueba que acredite este tipo de acuerdos,
motivo por el cual se recurre a los indicios. La utilizacién de la proporcionalidad en donde
se ponderaria el grado de afectacién del derecho fundamental conculcado y el interés
publico en el descubrimiento y sancion del delito flexibilizaria la postura de la exclusién de
la prueba prohibida, en aras de favorecer a los intereses de la sociedad y a su proteccion.
En este sentido es necesario revisar que se considera como interés publico con relevancia
en el ambito penal, asi como los conceptos de prueba prohibida, exclusiéon de prueba
prohibida, reglas de excepcién a la regla de exclusién de la prueba prohibida, asi como la
conceptualizacion de los delitos de colusién y negociacién incompatible con el cargo, lo
gue permitira arribar a la necesidad de privilegiar la prueba prohibida, a fin de evitar la
impunidad de estos delitos de corrupcién de funcionarios con graves repercusiones en la

sociedad.

1.2.1.- Interés publico o interés general

El interés publico conocido también como interés general, es un concepto que
involucra la idea del bien comun en busca de la felicidad colectiva, dicho asi la voluntad
general vendria a ser la maxima expresion de nuestra soberania que ha sido delegado al
Estado para tener una mejor organizacion social, de esta manera se eliminan los intereses
particulares, en este sentido Pinto (2012) ha sefalado “en el caso estrictamente juridico, el

interés general busca a través de la justicia, el orden y la equidad para el conjunto, el
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bienestar general indispensable para todos, a través de la seguridad de vivienda,
formacion, salud, transporte” (pag. 267). Lo cual es muy cierto, pues visto asi el interés
publico es un concepto que atafie al interés o los intereses que satisfagan las necesidades
de una comunidad en su conjunto. Al tener en una comunidad, seguridad por ejemplo en
salud, permitira el desarrollo de su personalidad, y el bienestar de su familia. Por esto el
interés general busca a través de la justicia equitativa, del orden en las organizaciones y a
través de la equidad la satisfaccion igualitaria de estas necesidades colectivas.

El interés publico también es considerado como el conjunto de actividades que son
coincidentes entre los ciudadanos siendo necesarios para la convivencia social, en este
sentido Rosas (2015), sefiala “el interés publico es todo lo que una comunidad considera
valioso, util, incluso vital para la coexistencia social. Debe ser un fin que persiguen el
Estado, por lo que su cuerpo normativo no debe consagrar interese particulares” (pag. 340).
Esto es que, el interés general es todo aquello que se puede considerar que es necesario
o vital, como dice Rosas, para una sociedad, para que puedan coexistir de forma ordenada
y pacifica, y asi poder lograr sus objetivos comunes. Siendo asi al ser una finalidad del
Estado, por propia l6gica al estar dentro de la constitucion, no sélo se puede pretender la

defensa de los intereses particulares.

El interés publico conocido también como interés general es un concepto que
involucra la idea del bien comln en busca de la felicidad colectiva, siendo asi el interés
publico sera una norma ética suprema, porque siempre apuntard a metas morales
fundamentales de la sociedad en este sentido, Correa al referirse al interés publico, sefiala:
“es todo aquello que beneficia a una comunidad, esto acorde con los principios reconocidos
por la constitucion, de esta manera el interés publico se gesta y desarrolla en el ambito del
Estado, pues persigue los fines de éste” (Correa, 2006, pags. 159-160). Siendo asi el
interés publico en forma general es un término variante, no indeterminable, pero dentro de
éste si existe un término claro e inmutable o ndcleo duro, que surge de la idea de interés
publico, que es el ser considerado como el principio rector de todo Estado que persigue
como fin primordial el respeto a la dignidad de la persona humana y como tal lo protege, y
en este sentido en concordancia con lo sefialado, procura el bienestar general o comudn
para que cada miembro de la comunidad pueda desarrollarse con libertad, armonia y
respeto a los demas miembros de la comunidad, en otras palabras el interés publico debe
ser considerado como aquello que satisfaga en mayor amplitud posible el bienestar de los

miembros de una comunidad.

De otra parte, es necesario que el interés publico sea reconocido por cada Estado

dentro de su ordenamiento y sus 6rganos gubernamentales, a través de la emisién de
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normas que deben ser aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales, con el objetivo de lograr
el bienestar de la comunidad, mas no interese particulares Por esto es necesario considerar
ciertas caracteristicas para identificar lo que se debe considerar como interés publico. Es

asi como Correa (2006) sostiene:

para su concrecion se requerird una constante comparacion entre lo
gue es mas bueno publico o lo que es para una parte de él. El interés
publico debera ser reconocido asi por los érganos gubernamentales,
asi como dentro del ambito legislativo y de la administracién de
justicia, que satisface al maximo los intereses de la sociedad para el
bienestar de toda su comunidad, mas no sélo para un grupo de ella.
Reconoce al interés publico como el principio esencial del sistema
politico. Precisa algunas caracteristicas para determinar el concepto

de interés publico como son:

1.- La finalidad del Estado es logar el bien comuln, consta de tres
elementos fundamentales: el respeto a la persona, el bienestar y
desarrollo de un grupo, asi como la paz y la seguridad social, por eso
el Estado debe promoverlo.

2.- Debe contribuir a la realizacién de la dignidad de la persona
humana en la manera mas amplia posible, siendo esta la finalidad
primordial del Estado, ya que con esta se logra su proteccion y
desarrollo de la persona. Ademas, fortalece los principios

democraticos y la convivencia social.

4.- Involucra procesos de decision de las instituciones politicas y
administrativas del Estado y de seleccion como es el caso de las
actividades jurisdiccionales o fiscalizadoras. Debe materializarse
mediante un procedimiento ya sea administrativo, legislativo o

jurisdiccional

5.- El interés publico debe considerar como norma de evaluacion de
los derechos y deberes, los valores y principios que se encuentran en
las constituciones deberian ser interpretados en mérito a este

concepto.
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6.- El contenido del interés publico es variable, depende de los valores
adoptados por una comunidad en una época determinada, y es de esta
manera como se interpreta. (pags. 23-25)

Segun lo sefialado, se tiene el interés publico seria uno de los limites impuesto a
los derechos fundamentales, tal como también lo refiere el autor, y se infiere de sus propias
caracteristicas ya que, si siempre lo importante es el bien comun para satisfacerlo es
necesario sacrificar algunos bienes o derechos particulares, para de esta manera ante un
conflicto poder armonizarlos. Es aqui donde deben intervenir justamente las instituciones
del Estado, dictando las normas o procedimientos necesarios para la fiscalizacion de
determinadas acciones, en donde necesariamente deben también intervenir las instancias
administrativas y jurisdiccionales, para asi lograr la finalidad del Estado esto es lograr el
bienestar general o comun, siendo esta la forma como se debe interpretar siempre ante
una resolucién de un conflicto, pues es necesario evaluar los derechos y deberes, los
valores y principios que nos corresponde a cada uno como ciudadanos. Siendo asi, se
debe dotar de las herramientas necesarias para privilegiar un derecho sobre otro, teniendo
en cuenta de manera primordial el bien social que se encuentre comprometido. Es en este
sentido que considero que el interés publico es un término variante e indeterminable ya
que solo puede ser conceptualizado segun a las influencias de los valores morales
reinantes en una comunidad, en un lugar y momento determinado, asi mismo es un
concepto indeterminado pues su concretizacion depende del reconocimiento que se haga
de este por las autoridades gubernamentales. Es asi, en algunos casos amerita decisiones
juridicas, ante el surgimiento de algin conflicto entre principios o derechos que requieran
ser dilucidados y establecidos, de acuerdo con el caso concreto. Pero si existe un término
claro e inmutable que surge de la idea de interés publico, que es el ser considerado como
el principio rector de todo Estado que persigue como fin primordial el respeto a la dignidad

de la persona humana y como tal lo protege,

Por otro lado, el interés publico, como ya se dijo es todo lo que es importante para
una sociedad o comunidad, sin embargo, de todo lo dicho no se debe entender de que el
interés publico es lo opuesto del interés particular, sino todo lo contrario, deberia
entenderse como dos conceptos que se complementan. En México Huerta (2002) habla

del interés publico relacionado con el concepto de seguridad nacional, precisa:

primero: el interés es todo aquello que tiene valor y que lo
publico es lo que pertenece o es de interés de una comunidad. El

interés publico como acto administrativo, es lo que justifica la
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intervencion de Estado, en aras del bien comuln o bienestar social
general, como fin supremo del Estado y de la misma comunidad. El
interés publico no contradice al interés particular, pues generalmente
hay una coordinacion entre estos dos. Existe contradiccion, solo ante
un conflicto, donde se debe tomar decisiones juridicas (por eso afirma
que el interés publico es un concepto indeterminado), que debe
resolverse con apego a la norma fundamental, sin que sirva como

pretexto para la arbitrariedad estatal. (pag. 34)

A lo expuesto por el autor, se puede afirmar que deberia existir normas juridicas
protectoras que pongan restricciones a los limites de actuacion publica y privada, como
sucede en nuestra constitucién, asi como en la legislacion civil y penal. Siendo asi, el
interés de los particulares en materia de seguridad ciudadana esta orientada en conseguir
la proteccién de una comunidad, y por este fin el interés particular, se encuentra restringido
por el interés publico. En este sentido en concordancia con lo sefialado, procura el
bienestar general o comun para que cada miembro de la comunidad pueda desarrollarse
con libertad, armonia y respeto a los demas miembros de la comunidad, en otras palabras
el interés publico debe ser considerado como aquello que satisfaga en mayor amplitud
posible el bienestar de los miembros de una comunidad, que a diferencia del interés privado
privilegia el interés personal, sin embargo estos dos concepto solo serian antagdénicos en
determinadas circunstancias, pues por lo general son dos términos que en realidad se
interrelacionan. siendo asi el interés publico surge de la necesidad de contar con una
sociedad organizada, y como tal la sociedad delega su soberania al Estado para asi
establecer politicas que tengan como fin el logro de este bien comun, tal como se expresa
en la Constitucién politica de diferentes paises del mundo, incluido la del Per. Motivo por
el cual muchas intervenciones del Estado se han dado teniendo como fundamento
primordial el interés publico, en mérito del cual existen intervenciones a la propiedad, como
es el caso de las expropiaciones, asi como intervenciones en actividades econdémicas
como el comercio ambulatorio, por salubridad publica restringiendo la libertad de transito
como es el caso de la cuarentena que se vive, por razones de seguridad ciudadana
impidiendo por ejemplo beber bebidas alcohdlicas en parques, o no andar desnudos en las
calles, poseer armas de fuego sin licencia, conducir en estado de ebriedad y muchas otras,
todo en salvaguarda de la persona humana y por consiguiente del bien comun, ya que
estas restricciones permiten una convivencia mas segura y libre para el desarrollo de la
misma comunidad. También se hace mencion al interés publico cuando es necesario el

esclarecimiento de la verdad, en los casos de lesa humanidad por ser considerados delitos
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graves y de repudio en una comunidad, y por tanto la Comision de Derechos Humanos en

reiteradas sentencias, ha impuesto esta obligacion a los Estados.

Asi también el interés publico es visto a través de dos sentidos, uno subjetivo y otro
objetivo Guevara (2018) sefiala que

‘cuando se hace mencion del interés publico subjetivo sélo se
considera la condicion de personaje o funcionario publicos de una
persona, esto es las cualidades personales de estas personas, por
tanto, este criterio no debe ser considerado como interés publico
relevante. Mientras que el interés publico objetivo lo que interesa son
los hechos, este se centra en la necesidad de descubrir hechos
punibles, no interese hechos atipicos o de caracter extrapenal. (pag.
15)

Esto es que lo realmente debe ser considerado como interés publico, es la vertiente
objetiva de esta, pues lo que en realidad nos atafie, en el contexto de un proceso penal es
la develacion de un delito, y su probanza. Esto aunado a lo sefialado anteriormente por los
otros autores, guardaria relacion con el concepto de interés publico o general, porque al
ser este todo lo que le genera bienestar a una comunidad, consecuentemente al ser el
delito un ataque a esta comunidad, por interés general debe ser descubierto para la
proteccién de la misma comunidad, ya que afecta su normal desarrollo y su convivencia
social.

De esta manera se tiene que los actos de corrupcion afectan el interés publico, pues
impiden el desarrollo y mejores condiciones de vida de la ciudadania, tal como se precisa
en la Casacion N°189-2019/Lima Norte, publicada el 17/11/2020, en la que ademas se
precisa que cuando estos actos de corrupcién afectan los servicios publicos de urgente
necesidad para la poblacion el grado de afectacion serd mayor que por ejemplo cuando se

trate de una obra con fines de esparcimiento.

1.2.2.- Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales son los derechos humanos que se expresan en la
constitucion, en este sentido Eto (2011), nos dice: “Los derechos fundamentales,

consideran a la persona como el fin supremo del Estado. Considera que inmerso en los
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derechos fundamentales esta el concepto de dignidad de la persona humana que es el

valor y principio para el Estado. (pag. 365)

Lo sefialado por el autor, es lo que refleja nuestra constitucion actual, pues en el
articulo 1° de se sefala que la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad
es el fin supremo de la sociedad. Incluso, tal como se advierte, esta considerado en el
articulo 1° pues este reconocimiento es indispensable, ya que a partir de éste se puede
ejercer los demas derechos nominados e innominados de las personas, garantizando su
defensa.

Asimismo, los derechos fundamentales son considerados como basicos dentro de
un ordenamiento juridico, e incluso tiene dos formas de manifestacién subjetiva y objetiva.

Guzman (2015) hace referencia a los derechos fundamentales:

como categorias béasicas para el ordenamiento constitucional, que se
manifiesta de dos maneras, subjetiva que es necesaria para que
Estado no actie arbitrariamente y esta enfocada en la defensa del
individuo, y objetiva, mediante la cual el Estado tiene la obligacion de
protegerlo, en mérito del pacto social, a cambio de restricciones de
otros derechos individuales, lo que incluso le permite al Estado actuar
en forma coercitiva, por lo que estd enfocada a la sociedad en su
conjunto. Es asi como existen derechos que son absolutos y derechos
gue pueden ser restringidos por el Estado o la administracién publica,
observando determinados presupuestos, como que sean legitimas,
gue no vulnere el contenido esencial, que sea una medida razonable,
proporcional, y otras que impidan que esta intromision en los derechos
fundamentales no sea arbitraria. Se adhiere a la teoria del principio de
preferencia de los derechos fundamentales, los que deben ser
preferidos incluso sobre metas colectivas o interés publico. (pags. 220-
221)

En este mismo sentido Fernandez (2006) definiendo los derechos fundamentales,
orientados a su finalidad precisa: “que estan orientados a la proteccion unitaria e integral

de la persona, en cuanto es un ser que posee dignidad” (pag. 12).

Como se puede advertir ambos autores concuerdan en precisar que los derechos
fundamentales, tiene su fundamento en el hecho de que estos deben ser reconocidos como

inherentes a la persona humana, por cuanto posee dignidad. Este es el motivo incluso, del
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hecho de que se reitere constantemente de que estos derechos fundamentales no surgen
recién con su sefialamiento en alguna norma o sentencia, sino que estos pre existen, es
asi que se habla de su reconocimiento, incluso en la Constitucion se precisa claramente
que los derechos fundamentales, no son solo los que estan en la constitucion, sino incluso
aquellos que de naturaleza anéloga o que se funden en la dignidad del hombre, o de los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.

Tal como se ha precisa, actualmente la definicion de los derechos fundamentales
involucra dos dimensiones, las mismas que involucran en una de ellas més alla de la sola
defensa de los ataques de estos derechos muchas veces expresados textualmente en
nuestra constitucion (nominados), o definidas, precisados y reconocidos en sentencias del
Tribunal Constitucional como el derecho al agua. Sino también lleva inmerso la exigencia
que los miembros de una sociedad deben adoptar a fin de hacer que estos derechos sean
expresados a través de acciones concretas de parte del Estado. Siguiendo el mismo
ejemplo del derecho al agua, esto se traduciria en acciones que el Estado debe tomar como
la ejecucion de obras para dotar del agua a todos los miembros de su comunidad. Siendo
asi, en su dimensidn subjetiva. Y por otro lado en su dimensién objetiva, es la sola

existencia de estos derechos fundamentales y su efectivo reconocimiento como principios

o valores rectores de una Sociedad.

Estando a lo sefialado podemos precisar que en realidad no existe una definicién
claray precisa de derechos fundamentales, pues esta se expresa a través de las diversas
funciones y fines que deben cumplir en la sociedad, ain es una definiciébn en construccién
debido a la generalidad y a la amplitud de derechos que abarca esta definicién, pues no
solo se limita al catalogo de derecho expresamente sefialados en la constitucion sino que
ademas a través de la jurisprudencia se vienen creando mas derechos que son igualmente
considerados fundamentales para el desarrollo de la personalidad y de la colectividad en

general.
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1.2.2.1.- El derecho al secreto de las comunicaciones

Nuestra constitucion politica ha sefialado que toda persona tiene derecho al secreto
y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documento privados, los mismos que sélo
pueden ser abiertos, incautados e interceptados o intervenidos por mandato judicial; asi
mismo sefala que los documentos obtenidos con violacidn a este precepto no tienen efecto

legal.

Dentro de este derecho constitucionalmente protegido, se advierte que también
involucra el derecho a la intimidad, pues Morales (2006)ha precisado que “la intimidad se
proyecta en las comunicaciones telefonicas a través de las cuales las personas pueden
revelar hechos que pertenecen a la vida intima de éstas” (pag. 138), posicibn que
definitivamente es también asumida en el presente trabajo de investigacién toda vez que
es sabido que al ser la comunicacién a través de las via telefénica una de las formas mas
comunes y difundidas, es a través de ésta que las personas empiezan a revelar cuestiones
estrictamente personales, pues confian en la confidencialidad de su comunicacién, ya que
no esta dentro de sus previsiones considerar el hecho de que estan siendo gravados, para
luego hacerse publicas. la constitucion politica de 1979 prohibié las interceptaciones

telefénicas.

Por este motivo el cédigo procesal penal nos precisa, en qué casos se debe solicitar
la juez autorizacién para la intervencién de un derecho fundamental y ademas establece
presupuestos para su solicitud. Es asi como los Fiscales a cargo de las investigaciones, al
solicitarlo a través de los denominados requerimientos, ademas de cumplir con los
requisitos de forma y fondo, deben de fundamental la necesidad, idoneidad vy

proporcionalidad de la medida.

En la constitucién actual, no se restringe la interceptacion, apertura, incautacion de
documentos previa autorizacion judicial, pues no se trata de un derecho absoluto; y
especificamente en relacion con el derecho a la intimidad relacionado con el secreto de
comunicaciones debe ceder ante un interés general superior. Por este motivo Morales

(2006), precisa que

“ninguin derecho es absoluto y mucho menos el derecho a la intimidad,
el mismo que debe ceder cuando esta de por medio un interés general
como es el caso de la investigacion de delitos graves y con mayor

razén si se convierten en medios de prueba fundamentales sin los
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cuales posiblemente se correria el riesgo de que esto delitos queden

impunes. (pag. 138)

Consecuentemente, siguiendo esta misma linea, los derechos fundamentales
pueden ser objeto de intervenciones, legitimas o ilegitimas, esto es pueden ser autorizadas
por la autoridad judicial o no. Existen circunstancias a través de la cuales se comete graves
violaciones de los derechos fundamentales, como son las agresiones fisicas y/o
psicolégicas que dafan a la persona y afectan su integridad fisica y psiquica, como es el
caso de las torturas para obtener declaraciones, las cuales no pueden ser permitidas bajo
ninguna circunstancias, por tal motivo en la practica fiscal siempre dispone la realizaciéon
de evaluacion fisica del detenido, para que sea revisado por el médico legista, y entre otros
aspectos determinar que no ha sido objeto de violencia antes de recabarse su declaracion.
Pero sin embargo bajo otras circunstancias, siempre que no se atente la integridad psiquica
o fisica del imputado, es posible ingresar la prueba prohibida obtenida, siempre que devele
cuestiones relevantes para el proceso penal. Tal es el caso de la época del terrorismo
especificamente en relacion con Sendero Luminoso, meses antes de la captura del jefe de
esta organizacion terrorista, se allan6é y recogié informacion valiosa de un domicilio,
informacion que luego sirvio para la captura de los principales dirigentes de esta
organizacion. Este caso refleja claramente el supuesto por el cual la intervencion del
Estado relacionado a la proteccion a la privacidad de los documentos y en mérito al interés
general, cedié o quedo6 en segundo plano para en mérito al interés general, no se pierda
este acervo documentario, y sea valorado, de esta manera se beneficid el interés publico
o0 interés general, para una mejor convivencia social en proteccion de los miembros de la

comunidad

1.2.2.2.- Derecho alaintimidad

Este derecho se encuentra en nuestra Constitucion de la siguiente manera: el
derecho a que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informacién que afecte la intimidas personal y familiar. Fue reconocido como
consecuencia de los avancen tecnolégicos, cuando se empezé utilizar las computadoras
como herramientas necesariamente Utiles para todo tipo de trabajos, por lo que era
previsible que estos contengan informacién personal y familiar de quien lo usa, ya sea en
el trabajo o0 en la casa. Ahora este derecho ademas abarca la proteccion de los dispositivos
que sirven para guardar o transmitir la informacién como es el caso de los USB o las
memorias, asi como toda informacion que se guarda en el portal conocido como “la nube”.

Es en este sentido que para poder conocer la informacion que se guarda en una
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determinada computadora o dispositivo de almacenamiento de informacion, asi como en
paginas web privadas, se necesita autorizacion judicial, pues de contrario se estaria

violentando este precepto constitucional.

Esta prevision constitucional para la proteccién de datos contenidos en diferentes
medios informaticos, ha sido también regulado en Brasil, Colombia y Paraguay, se precisa
ademas que para su regulacion eficaz se debe tener en consideracion una serie de
intereses que deben ser protegidos, tal como precisa Morales (2006), “como son el interés
en la confidencialidad, el interés de estar informado, de lo que se pretende hacer con los

datos, interés en que los datos no sean utilizados de manera ilicita. (pag. 137),

Este seria el fundamento, por el cual es necesaria la existencia de una resolucion
judicial autoritativa para la intervencion licita de los derechos fundamentales, en el caso del
secreto de las comunicaciones o el derecho a la intimidad. Tal como menciona el autor, es
necesario garantizar la confidencialidad de la informacién que se pueda obtener, asi mismo
asegurar gue los datos a obtener seran sélo para los fines que concierne al proceso que
se investiga, sin afectar el derecho a la intimidad mas all4 de lo razonable, necesario o
pertinente para el caso. Lo que no se permite es que se divulgue aspectos de la vida
personal y familiar, ahora en el caso de que se esté utilizando estos medios informaticos o
sus dispositivos de almacenamiento, como medios para cometer delitos, considero, ante la
sospecha grave de la comisién de un delito también grave, puede ser sujeto de intromision
por parte de la autoridad judicial, tal como se viene haciendo en la actualidad, pues
mediante el mecanismo procesal del requerimiento de incautaciéon y revision de
documentos contenidos en computadoras o dispositivos de almacenamiento se vienen
analizando la informacion contenida en estos bienes; claro esta utilizando sélo lo que
estrictamente tenga relacion con el delito investigado o con algun otro acto delictivo que no
forma parte de la investigacion, guardandose la reserva que corresponde cuando se tratan
de cuestiones no vinculadas al delito y que pertenecen aspectos estrictamente personales

no relevante para la investigacion.

1.2.3.- La Prueba

Prueba es todo aquello que nos pueda demostrar algo, es asi como el codigo
Procesal penal vigente, sefiala en el articulo 156° que son objeto de prueba los hechos que

hagan referencia a la imputacion, punibilidad y determinacion de la penal.
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Existen dos posiciones sobre lo que es el objeto de prueba. La primera, la
considerada como concepcién tradicional que precisa que son objeto de prueba los hechos
que hagan referencia a la imputacién, la punibilidad y la determinacion de la pena; y la
segunda, la concepcion moderna que sefiala que se denomina objeto de prueba en un
proceso a las afirmaciones de las partes respecto de los hechos expuestos por ellos en su
alegato de apertura como teoria del caso. Respecto a esto Vargas (2019) senala: “[el]
objeto de prueba, da lugar a dos teorias: la clasica o tradicional, que considera que los
hechos son objeto de prueba [sic] y la moderna, segun la cual son objeto las afirmaciones
sobre los hechos” (p. 53). Segun el Cédigo Procesal Penal Peruano, lo que define el objeto
de prueba, son los hechos que hagan referencia a la imputacién, punibilidad y
determinacioén de la pena; siendo asi, la prueba seria aquel acto procesal a través del cual
el fiscal, demostrara al juez, a través desde su teoria del caso, mediante testimoniales,
documentos, pericias y demas medios de prueba, que los hechos imputados se realizaron,
y que, ademas, fueron cometidos por los acusados. Ademas, justificard a través de
determinados medios de prueba la pena que segun su posicion le corresponde al acusado.
Por otro lado, los abogados, desde su teoria del caso, a través de los medios de prueba
ofrecidos por éstos o0 a través de los mismos medios de prueba ofrecidos por el Ministerio
Publico demostraran la imposibilidad de atribuirsele los hechos a sus defendidos,
postulando su absolucién. Consecuentemente, se puede afirmar que nuestra legislacion

procesal penal se adhiere a la concepcion tradicional de los que es objeto de prueba.

Ahora los medios de prueba que son ofrecidos por las partes, deben cumplir una
finalidad, como ya se indic6 deben tener la suficiente capacidad de demostrar las teorias
del caso del ministerio publico o del abogado de la defensa; es asi que estos deben ser
pertinentes, lo que quiere decir es que deben tener relacién con la imputacion, con la
punibilidad y con la determinacion de la penal, deben ser conducentes, esto es que no
deben ser prohibidos por ley; y deben ser Utiles esto es que deben tener un objetivo, como
es demostrar lo que esta relacionado con lo que se pretende probar. Nuestra legislacion
procesal penal si bien sefiala diversos medios de prueba, y precisa la forma de su

actuacion, sin embargo, también precisa que los hechos pueden ser acreditados por
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cualquier medio de prueba, siempre que no esté prohibido por ley. También precisa que no
son objeto de prueba las maximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma juridica

interna vigente, la cosa juzgada, lo imposible y lo notorio.

1.2.3.1. La prueba prohibida.

La prueba prohibida es aquella que se obtienen a través de la violacion de derechos
fundamentales, como es la violacién del derecho a la intimidad y el secreto de las
comunicaciones. Nuestra legislacion procesal penal sefala en el articulo VI del titulo
preliminar y el articulo 159° del Cédigo Procesal Penal que carece de todo efecto legal la
prueba obtenida con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de
las personas. Asi se esboza un concepto de prueba prohibida, Castillo (2014), la define
“‘como aquel material que se obtiene, admite y actua con vulneracion del contenido esencial
de los derechos fundamentales y tiene como efecto su expulsion”. (p.48). La prueba
prohibida en consecuencia seria aquella que se obtiene vulnerando un derecho
fundamental en lo que respecta a su contenido esencial, en el mismo sentido Elky Villegas
Paiva precisa que por precepto legal la prueba prohibida es la que se obtiene a través de
la violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales. Asi mismo en el caso
de Quimper — Petro audios, el Tribunal constitucional define la prueba ilicita o prueba
prohibida como la prueba obtenida mediante la violacion directa o indirecta de algln
derecho fundamental, es asi como precisa que la admisibilidad de un medio de prueba no
s6lo depende de su utilidad y pertinencia, sino también de su licitud. Es mas, establece que
la prueba prohibida es un derecho fundamental que, si bien no esta establecida como tal
en la constitucion, pero no precisa si estaria dentro del grupo de derechos fundamentales
innominados o implicitos, mediante el cual se tiene la garantia de que no es posible usar

ni valorar para determinar la situaciéon de ninguna persona.

Es necesario precisar que en realidad respecto de la prueba prohibida existen
diferentes terminologias utilizadas, algunos autores la denominan prueba ilegal, prueba
ilegitima, prueba ilicita, prueba ilegalmente obtenida, asi mismo existen dos acepciones

respecto de la prueba prohibida, Guevara (2018), nos sefiala

una es en sentido amplio en la que se considera como prueba
prohibida a toda aquella que para su obtencion se infringe no solo
normas constitucionales, sino también normas legales, y el sentido

restringido, en la que se sefala que se considera prueba prohibida a
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toda aquella que se obtiene infringiendo normas constitucionales (pag.
37),

En este mismo sentido cuando se define la prueba ilicita, segun la doctrina existen
dos perspectivas (Calderon Arias, 2019) sefiala: “a) como aquella que obtenida con
violacion de derechos fundamentales y b) la obtenida mediante la vulneracion de normas

del sistema juridico”

Esta autora al referirse a la acepcién que concibe a la prueba prohiba como aquella
que se obtiene con vulneracion de derechos fundamentales cita a Miranda Estrampes
quien sostiene la “concepcion de derechos fundamentales” y a Asencio Mellado quien se
refiere a “la validez”, quienes defienden la nocion de estado de derecho, basado en la
esencialidad del respecto de los derechos fundamentales, en donde juega un papel muy
importante la validez, que va de la mano con la legitimidad, ya que el Estado democratico
de derecho no puede soslayar estos derechos fundamentales, pues iria en contra de los

pilares basicos en que se sustenta el funcionamiento del sistema.

Por otro lado, al hablar sobre la acepcién que concibe a la prueba ilicita como
resultado de violacién de normas del ordenamiento juridico, sostiene que la idea principal
respecto de la ilicitud de la prueba es cuando se obtiene mediante la vulneracion de normas
juridicas con independencia de la categoria que éstas tengan, es decir pueden ser normas
constitucionales, legales, procesales o sustantivas, etcétera. Menciona a Gimeno Sendra,
Moreno Catena y Cortés Dominguez, quienes sefialan que la prueba ilicita es la que se
obtiene de la infraccién de cualquier ley, no sélo la constitucion, sino también la legislacion
ordinaria, menciona también la postura de Vescovi en donde sefiala que la prueba ilicita
ademas de lo ya sefialado debe ser considerada inadmisible por principio general del

derecho, aungque no exista una norma procesal expresa gque proclame su nulidad.

Como se puede advertir, la prueba prohibida o prueba ilicita es toda la que: 1.- se
obtiene violentado cualquier norma, 2.- la obtenida con violacibn de derechos

fundamentales, ambas acepciones son acogidas por la legislacion procesal peruana.

Por otro lado, existen posiciones como Pisfil (2018) quien que sefala:

la diferencia entre la obtencion de prueba violentando un
derecho fundamental, supuesto en configura una prueba prohibida o
ilicita, se sancionan con nulidad absoluta, y cuando se obtiene una

prueba infringiendo una norma infra constitucional, supuesto que
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configura una prueba irregular, esta ultima puede ser subsanada, ya

gue esta sancionada con nulidad (pag. 343)

El codigo procesal penal peruano en el articulo 149, precisa claramente los
supuestos que configurarian las nulidades, y las formas como pueden ser convalidadas,
mientras que esta posibilidad no esté prevista en el caso de las pruebas obtenidas con
violacién de derechos fundamentales. Al respecto considero que se comete un error al
pensar s6lo como derechos fundamentales a los derechos que precisan intereses
particulares, y no se consideran derechos fundamentales a los que forman parte de una
comunidad como es el caso de los que representan el interés publico, pues estos persiguen
una finalidad, lograr el bienestar de la comunidad. En consecuencia, si al proteger un
derecho fundamental particular se vulnera un derecho fundamental publico que afecta el
interés publico y el bienestar de una comunidad, y por consiguiente el fin perseguido por el

Estado, seria realmente justo sacrificar el derecho fundamental individual.

A nivel internacional de la misma forma en Estados Unidos, Alemania, Colombia
México, de la misma forma identifican a la prueba prohibida como aquella que se obtiene
a través de la violacion de derechos fundamentales, por lo que estas son ineficaces dentro

de un proceso penal.

También existe la discusion relacionada al momento en el que se deberia solicita la
exclusion de la prueba prohibida, existen diferentes posiciones en las que se precisan el
momento procesal en el que se podria pedir la exclusion de la prueba ilicita, de esta manera
se advierte que por un lado un sector de la doctrina Villegas (2015) sefialan: “una vez
conocida la licitud de la prueba esta debe ser excluida, en cualquier fase del proceso penal,
para evitar que produzca sus efectos” (pag. 225). En este sentido, la Resolucién 09 emitida
en el expediente 249-2015, por la Sala Penal Nacional en el caso de “agendas de Nadine
Heredia”, sefald que en la etapa de investigacion preparatoria, los elementos de conviccion
recabados por el Ministerio Publico y que sirvieron como documentos que avalaban los
graves y fundados elementos que vinculaban a los investigados con los hechos imputados,
si podian ser objeto de exclusion, pues en este caso lo que se cuestionaba era la licitud en
la obtencion de las agendas de Nadine Heredia, precisa la sentencia que si bien la primera
oportunidad para solicitar la exclusion de la prueba prohibida es en la etapa intermedia y la
declaracion de su exclusion ya sea de oficio 0 a pedido de parte puede hacerse en la etapa
de juzgamiento, sin embargo de manera excepcional se puede pedir en la etapa de

investigacion preparatoria, a través de la tutela de derechos.
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Por ultimo, en general se habla de la existencia de dos concepciones de prueba
prohibida, la primera, la concepcién amplia, en la que se considera prueba prohibida, a
toda aquella se obtiene con violaciébn de la dignidad humana, derechos y libertades
fundamentales, asi como las obtenidas con violacién de las normas juridicas sustanciales,
procesales y constitucionales. Y la concepcion restringida que considera a la prueba
prohibida a toda aquella obtenida o practicada transgrediendo el contenido esencial de los
derechos fundamentales.

1.2.3.2.-Laregla de la exclusion probatoria como consecuencia de la pruebailicita o

prueba prohibida.

Como ya se ha sefialado anteriormente, la prueba prohibida o prueba ilicita es la
que se obtiene con la violacién de derechos fundamentales, es por esto que a través de la
regla de exclusién de la prueba o exclusionary rule como se le denomina en el derecho
anglosajon, es que nace la concepcién de excluir toda prueba que es obtenida dentro de
un proceso, con violacion a los derechos fundamentales, esto con la finalidad de proteger
los mismos derechos fundamentales, asi como otros bienes juridicos de importancia para
la sociedad y por ende para el Estado.

De lo sefialado se tiene que en el Perl no es posible la actuacion ni la valoracion
de los medios de pruebas obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los
derechos fundamentales, lo que a simple vista pareciera que se coacte la libertad del Juez,
y tal como sefala (Casaverde Reyna, 2021) quien precisa que advierte con preocupacion
gue la insercién de esta normativa que directamente regula la exclusiéon de la prueba
prohibida, pues existe la tendencia de que cuando en un proceso se verifique la existencia
de este tipo de pruebas, sin ningun tipo de andlisis, el Juez sin criterio de racionalidad ni

de discrecionalidad, expulse estos medios de prueba haciendo uso de la regla de la

exclusion.

Por otro lado, el fundamento para la exclusiéon de la prueba segun (Calderon Arias,
2019), serian 2:

(...) disuasivo para ensefiarles a lo que obtuvieron las pruebas

con violacién de los derechos, que sera excluida del proceso y la
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integridad del proceso, porque al haber sido obtenida la prueba con el
guebrantamiento de las normas juridicas, se estaria admitiendo una
prueba que ha violado las normas que regulan el propio proceso y con
esto se rompe la integridad del proceso.

Esto es que, la exclusion de la prueba tienen como fundamento la disuasion y la
integridad, respecto de la disuasion en realidad tiene mayor correspondencia con el
accionar policial, y que incluso como ya se ha sefalado fue la motivacion por lo que en
Estados Unidos surgié la regla de la exclusion de la prueba prohibida o ilegal, sin embargo
esta motivacion a la fecha a mi parecer ha quedado en desuso, pero el fundamento de la
integridad seria el que actualmente tendria mayor fuerza, para considerar la exclusion de

la prueba prohibida.

Para San Martin Castro que es mencionado por (Rabanal Palacios, 2022), sefiala
que “los efectos de la prueba prohibida, teniendo en cuenta consideraciones de politica
publicas: a) efecto garantista que contribuye eficazmente a la proteccién de un derecho
fundamental y b) efecto disuasorio, que asegura que las conductas de las autoridades

sobre todo en la etapa de investigacion preparatoria penal estaran sujetas a la constitucion”

Por otro lado, esta el hecho de que toda prueba debe ser relevante y fiable, debe
ser relevante porque debe guardar una conexion légica con lo que se pretende probar, ya
sea la teoria fiscal o0 a teoria de los abogados de las defensas. Es por esto por lo que no
estoy de acuerdo cuando los abogados en la mayoria de los casos precisan que los medios
de prueba que ofrecen, por el principio de la comunidad de la prueba, son los mismos
medios de prueba ofrecidos por el Ministerio Publico, sin indicar cual seria la relevancia de
esta para su teoria del caso. Ahora en cuanto la fiabilidad la autora sefala (Calderon Arias,
2019, pag. 180)

Respecto de la fiabilidad de la prueba, es saber como se llega
a ella, si bien importa ¢como se adquirié el conocimiento sobre los
hechos?, esto se debe complementar con otros elementos, como es
el saber ¢por medio de que mecanismo se llegd al cdmo?, ambos
elementos son importantes para verificar la fiabilidad. Ahora respecto
de la fiabilidad tiene un peso muy importante ya que se refiere a las
caracteristicas que debe cumplir una prueba con su funcion de

informarnos sobre un hecho sin errores ni vicios.
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Conforme a lo anotado, efectivamente la relevancia y la fiabilidad son dos
elementos intimamente relacionado con la prueba y su funcion, pues la relevancia alude a
lo que es la pertinencia de la prueba, que debe ser sustentado por el fiscal o el abogado
en sus respectivos escritos de ofrecimiento de pruebas, pues el cddigo Procesal lo prevé.
Por otro lado, la fiabilidad vendria a ser en si, la sustentacion referida a la conducencia de
la prueba, pues este término desde el punto de vista probatorio hace referencia al hecho
de que la obtencion del medio de prueba haya sido sin ningun vicio que ponga en duda la
informacién que se pueda obtener, siendo asi el cddigo procesal penal, también exige su
sustentacion en los requerimientos fiscales. Acompafiados a estos dos, se encuentra
también la utilidad, que es donde se debe sustentar que aporte brindara este medio de

prueba propuesto a la teoria del caso.

En este sentido (Calderon Arias, 2019, pag. 182), pone dos ejemplos muy

interesantes:

uno es el caso de interceptaciones telefénicas ilegales, en las
cuales sefiala que a través de determinadas pericias podria verificarse
la autenticidad de la grabacion, por esto se podria afirmar que no se
afecto la fiabilidad, y que en este caso la ilicitud de su obtencién pueda
afectar la fiabilidad de la prueba es algo contingente que debia
analizarse. El segundo es cuando se allana un inmueble y se
encuentra drogas y armas, pero no existe ningun testigo que lo que la
inexistencia de esta garantia hace que la prueba sea menos fiable,

pues es imposible verificar lo sucedido.

Como se puede apreciar la misma autora, desde el punto de vista de la fiabilidad,
justifica la posible admision de la prueba prohibido o ilegal, si es que existieran otros
mecanismos que permitieran verificar que la prueba es fiable, por lo que en este tipo de
casos se debe analizar la connotacion de los hechos que se pretende probar, por otro lado
no se debe confundir la fiabilidad con la verdad de la teoria del caso que se pretende
probar, sin embargo si un elemento es fiable y relevante, esto favoreceria a la justicia, por
lo que en caso, de que la exclusion o no del acervo probatorio, deberia ser analizado
cuidadosamente para determinar como influiria en la conclusion del proceso, en la
necesidad de la sociedad de conocer la verdad y que se haga justicia, como lo fue en los
casos del terrorismo en aras de una mejor convivencia social a través del bienestar general,

esto es seria necesario verificar el mensaje que se daria a la sociedad ante la existencia
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de una prueba inminentemente fiable, pero obtenida de forma ilicita, pero que evidenciaria

a todas luces la comisién de un delito.

Un caso emblemético y que generé mucha polémica es el conocido como
“petroaudios” ventilado contra ROmulo Ledn Alegria, Alberto Quimper y otros involucrados
en delitos de corrupcién, caso en el que se tomo conocimiento de los delitos cometidos por
estos funcionarios del Estado, a través de unos audio propalados en un medio de
comunicacion, a través del cual era evidente la comision de delitos de Corrupcion de
funcionarios, sin embargo la Sala Penal Superior y la Sala de la Corte Suprema, excluyeron
este material probatorio, y todos los documentales obtenidas en mérito a estos audios
precisando que los audios a través de los cuales se habia tomado conocimiento del delito
era prueba ilicita, porque se trat6 de una intervencion telefénica no autorizada, en
consecuencia todo el material probatorio obtenido a partir de esta debia ser excluido por
estar contaminada, consecuentemente se absolvié a todos los acusados. Por su parte el
Tribunal Constitucional, antes que se emitiera la sentencia absolutoria, sefialé también que
se trataba de prueba ilicita. Esto es se traté de un razonamiento que consistié en la
aplicacion directa sin ningun tipo de andlisis, la prohibicion del uso y valoraciéon de estos
audios, sin verificar si es que realmente se traté de una violacién del contenido esencial del

derecho fundamental afectado.

Otro caso fue la Sentencia de emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia — Recurso de Nulidad N°2900-2016-Lima. En este caso se tratd de un
allanamiento que no contaba con autorizacion judicial, ni tampoco se estaba ante un
supuesto de flagrancia delictiva, en consecuencia, la prueba obtenida que consistié en
hallazgo de droga en el inmueble allanado era ilegal, pues ademas la entrada de los
efectivos policiales al inmueble fue usando como medio la intimidacion, toda vez que habia
argumentado la comisién de un delito de secuestro de un menor de edad, siendo eso el
motivo por el cual le dijeron a la testigo que debian ingresar al inmueble, y si se negaba
igual iban a derribar la puerta. Siendo asi al haberse producido una violacién de domicilio,
ya gue ingreso al inmueble no fue bajo las excepciones contempladas en la constitucion y
al ser declarada la prueba ilegal (droga encontrada), por lo que careceria de valor

probatorio, lo que conllevod a que los acusados sean absueltos.

Esta sentencia tuvo un voto minoritario del magistrado Ivdn Sequeiros Vargas, quien
asumio la postura de que no se habia producido la violacion del domicilio, pues la actuacion
policial obedeci6é a una informacion recabada sobre presuntos lugares de acopia de droga,

y s en mérito a esta informacion que se realizé la intervencion, esto es con la finalidad de
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perseguir una pista de un delito, que ademas fue cierta, y no con la finalidad de afectar un
derecho fundamental como es la inviolabilidad del domicilio. Precisa este magistrado que
era necesario valorar la buena fe de la intervencion policial, y considerar la ponderacion de
intereses pues la afectacion al derecho de la inviolabilidad de domicilio no es tan grave
versus los intereses policiales de reprimir el delito, mas adn si se trata de un delito grave
como es el tréfico ilicito de drogas, ademas precisa que justo por el interés constitucional
de reprimir los delitos, justifica agresiones que estan dentro de los limites de la proteccion
constitucional, salvo que la agresion sea violenta y contradiga toda forma de respeto a la

persona y su dignidad, usando violencia que ponga en riesgo su integridad fisica.

Ahora respecto del contenido esencial, en realidad no existe mucha precisién
porgque incluso el mismo Tribunal Constitucional si bien ha sefialado que es la parte del
derecho esencial del derecho fundamental, que no se puede afectar, pues sino este
derecho guedaria sin contenido, sin embargo, en el Expediente N°1417-2005-PA/TC, ha
sefalado que este contenido esencial sélo se puede precisar en virtud de un caso en
concreto, esto es no se puede delimitar antes. Es por esto por lo que es de vital importancia
que cada caso en concreto deba ser analizado, este contenido esencial, para conocer cuél
es contenido esencial vulnerado y que en todo caso podria hacer que esta prueba deba

ser excluida, sino se incurriria en una afectacion al debido proceso, por falta de motivacion.

Asi también el Tribunal Constitucional ha sefialado que no se puede apelar al
caracter delictivo de algunas conversaciones privadas, y justificarlas por razones de interés
publico o de moral publica, para permitir la utilizacion de estos medios de prueba obtenidos
ilicitamente, pues la autorizaciones del levantamiento de secreto de comunicaciones debe
ser analizada por un Juez, en donde ademas se debe establecer las razones suficientes
que justifiquen la idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dichas, asi mismo
debe establecerse mecanismos de no divulgacion de aquello que es estrictamente personal
y que pertenece a la esfera de la intimidad, y que ademas no tiene relacién con la

investigacion.

1.2.3.3.- Reglas de excepcidén a la exclusién de la prueba

Asi también dentro del desarrollo de la prueba prohibida existe la regla de la
exclusion de la prueba, término acufiado por los Tribunales Norteamericanos, el mismo

que fue adoptado por Espafa y por el Per(, pero en contraposicion a esta regla de
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exclusion también existen las reglas de la excepcion a la exclusion de la prueba prohibida.
Se tiene favor de la admisién y valoracion de la prueba obtenida ilicitamente, las mismas
que también fueron desarrolladas por los Tribunales Norteamericanos, asi Reategui (2018)

sefala

Que la expulsién de medios probatorios tiene como excepciones,
diversas teorias desarrolladas en la ciencia procesal penal tales como:
La teoria de la fuente independiente, la Teoria del descubrimiento
inevitable, la Teoria del vinculo atenuado o de la tinta indeleble, la
Doctrina de la buena fe y La teoria de la ponderacién entre el derecho
constitucional vulnerado y el derecho constitucional que se pretende
proteger. Debiendo ademas considerarse criterios como i) la gravedad
o0 entidad objetiva de la infraccién, ii) la intencionalidad del infractor, iii)
la naturaleza y entidad objetiva que tenga el hecho investigado por el
infractor, iv) la dificultad probatoria, v) la naturaleza rigida o flexible del
derecho afectado, vi) la inevitabilidad o no del descubrimiento de la
prueba por medios licitos, vii) las consecuencias de la aplicacion de la
regla de la exclusion sobre otros bienes y valores dignos de proteccion

(pag. 25).

También Castillo (2014) fiel a la tradicion norteamericana sefiala que esta regla de
excepcion seria “las de la fuente independiente, descubrimiento inevitable, la inexistencia

de antijuridicidad, la buena fe, nexo causal debilitado y la teoria del riesgo”. (pag. 39)

De esta manera se advierte la existencia de posturas elaboradas con la finalidad de
permitir la incorporacién y valoracién de la prueba prohibida a fin de esta sea valorada
dentro de un proceso. Asi se advierte que la postura relacionada a la exclusion de la prueba
se ha visto flexibilizada con las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida,
de tal manera que muchos autores han esbozado algunas condiciones necesarias,
minimas, indispensables que se requieren para incorporar, actuar y valorar dentro de un
proceso penal una prueba prohibida. Dentro de estas cabe destacar la de la intencionalidad
del autor, pues hay ocasiones en las que estas pruebas llegan a los despachos fiscales por
terceras personas, quienes no tenian autorizacion para tal intromision en el derecho
vulnerado. Ahora la naturaleza del delito investigado, considero que esta es muy importante
y justificaria la excepcién de la exclusién cuando se tratan de delitos graves que ademas
afectan el interés publico, como en el caso de terrorismo ya comentado, o en los delitos

graves como colusién, peculado u otros que afectan a toda una comunidad, quienes no
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pueden contar con servicios basicos de salud, agua potable, u otros que afectan su

bienestar y el desarrollo de su personalidad.

1.2.3.3.1.-Excepcién de ponderacion o proporcionalidad

Asi se tiene que el principio de ponderacién o proporcionalidad, es una de estas
teorias de excepcién a la exclusion de la prueba prohibida, también conocida como la
doctrina del balancing test, la misma que nacio en los tribunales norteamericanos, la misma
que tiene como fundamento la naturaleza que dio origen a la creacién de la prueba
prohibida, asi Talavera (2017) sefiala que “si con la exclusion de la prueba no se logra el
efecto disuasorio, entonces no tendra ningun sentido excluir la prueba prohibida” (pag. 42).
Es importante tener en cuenta que la regla de la exclusion de la prueba se adopta como ya
se menciono en los tribunales norteamericanos, debido a los constantes allanamientos que
se realizaban sin autorizacioén judicial para obtener pruebas a todo costo por los agentes
policiales, es asi como a fin de que esta practica sea abandonada, se elaboré la regla de

la exclusion de la prueba obtenida con violacion a los derechos fundamentales.

La aplicacién simil al balancing test es el llamado principio de proporcionalidad y el
test de ponderacién, Castro (2008) nos dice que “en este principio es necesario el andlisis
del derecho fundamental violentado y la necesidad de la validez de la prueba dentro de un
proceso penal (pag. 67). El Autor peruano, sefiala que para fundamentar una sentencia
condenatoria, en donde se tenga que analizar prueba prohibida, es necesario analizar la
proporcionalidad de la medida a adoptar, en esta misma linea, considero que en delitos
graves como es el de colusion agravada, delito que trae como consecuencia la privaciéon
de necesidades basicas que benefician a una colectividad y afectan el bien comun, por lo
que es de interés publico, ya que el Estado no puede cumplir con su objetivo de conseguir
el bienestar general debido a la grave afectacion a su patrimonio, medios de los cuales se
vale para poder cumplir con este objetivo, la aplicacion de la proporcionalidad deberia ser
obligatoria, pues seria necesario fundamentar por qué se da mayor valor al derecho

fundamental particular versus al derecho fundamental que atafie a toda una comunidad.

El principio de proporcionalidad tal como se ha sefialado en la sentencia emitida en
el expediente N°0010-2000AI/TC, el Tribunal constitucional sefiala que este principio se
encuentra en su condicién de principio general del derecho y como manifestacién del
estado de derecho y del valor justicia, y como se deriva de la clausula del estado de

derecho no s6lo comporta una garantia de seguridad juridica sino también concretas
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exigencias de justicia material. También es conocido que el principio de proporcionalidad

contiene inmerso los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta.

La jurisprudencia es mas de una ocasién ha motivado la necesidad de utilizacién
de prueba prohibida, aplicando la ponderacion de intereses, como es el caso de la emitida
en el expediente 21-2001-Lima del 03 de julio del 2003, de corrupcién de funcionarios, en
la que sefialé que el conflicto entre los derechos a la intimidad y privacidad versus la
tranquilidad publica son aparentes, por lo que debe resolverse a favor del bien juridica
tranquilidad publica. Otro caso es el emitida por la Sala Permanente en el Recurso de
Nulidad 4826-2005 Lima, 19 de julio del 2007, sentencia por el delito de terrorismo, este
tribunal sefiala que si bien no es posible obtener la verdad a todo costo, pero por otra lado
esta el hecho de que no se puede mermar la confianza de la ciudadania en el proceso
penal y la propia justicia, de tal manera que las violaciones invocadas en el caso concreto
son de menor entidad que el delito que se investiga, por lo que atendiendo a la ponderacion
de intereses se debe admitir la prueba obtenida. Asi como el caso de Automotores
Gildemeister en el cual se admiten las pruebas obtenidas de la computadora de uno de los
trabajadores de la empresa, sin que exista disposicion judicial que lo autorice, a través del
cual se descubrian los acuerdos colusorios de las partes, esto a raiz de que este tribunal
al realizar el test de proporcionalidad en donde analiz6 la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad propiamente dicha, precis6 que la prueba si debia ser valorada.

De la misma manera en el Pleno Jurisdiccional Superior Penal de Trujillo, en el
considerando VIII, se sefalé que esta doctrina permite hacer valer una prueba ilicita en
base a criterio de proporcionalidad, en donde se toma en cuenta la gravedad de la
infraccidn de las reglas probatorias, la entidad del hecho objeto del proceso y el dafio que
se causaria con la expulsién de la prueba. Sin embargo, también aclara que este principio
no convierte a la prueba en licita, sino que permite su valoracién porque otros intereses de

jerarquia constitucional mayor, asi lo exigen.

Consecuentemente cuando se estd ante la posible admisiéon o actuacién de una
prueba ilicita, su expulsiéon no deberia ser automatica debiendo ser examinada a la luz de
los principios de ponderacion o proporcionalidad, ya que es una exigencia constitucional
gue este principio sea aplicable a todos los casos en donde sea necesario imponer
sanciones, como es el caso de decidir sobre la expulsion o no de una determinada prueba,

gue en buena cuenta seria una sancion, evaluando el interés mayor que debe prevalecer.
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1.2.3.3.2.- Excepcion de riesgo

Esta es una excepcion incorporada por la Corte Suprema, para esta teoria las
pruebas o medios de prueba como son audios o videos que contengan conversaciones
entre dos personas, que son obtenidas por haber sido grabadas por uno de sus
interlocutores, en los cuales se pone en evidencia la comision de delitos o hechos que se
vinculen a estos, ya sea mediante la utilizacion de cAmaras, microfonos, u otros dispositivos
que permitan el registro de estos dialogos, 0 mensajes que se puedan obtener de
Facebook, WhatsApp, Twiter, etc, que son proporcionados por uno de los intervinientes en
dichas comunicaciones, no pueden ser consideradas como violatorias del derecho a la

intimidad, ni al secreto de las comunicaciones.

Esta teoria ha sido recogida por numerosa jurisprudencia de la Corte Suprema
como es el caso de del expediente 21-2001 caso Garcia Marcelo, en la que se asumio la
posicion de que la supuesta indefensién de los derechos del acusado, tuvieron origen

cuando permitié ser grabado de sus actuaciones ilicitas por Vladimiro Montesinos.

Teoria que tuvo su origen en la jurisprudencia norteamericana en los casos Hoffa
versus United States y Lewis versus United States, en los que la Suprema Corte de los
Estados Unidos sefialé que hay que establecer una diferencia respecto de los actos que
realiza una persona sola en su domicilio en su respectiva privacidad, con los actos que
puedan hacer, pero en donde haya mas de una persona que pueda visualizar los actos

ilicitos que realiza, creyendo equivocadamente que no los revelara.

Incluso actualmente, nuestro codigo procesal penal dentro del titulo 1V -los actos
especiales de investigacion- regula las figuras del agente encubierto, el agente especial,
en el articulo 341, incluso en los delitos contra la administracion publica previstos en los
articulos 382 al 401 del cédigo penal, bajo la figura de operativo de revelacién del delito se
puede autorizar a funcionarios, servidores y particulares que sean nombrados como
agentes especiales, y es justo en este tipo de investigaciones que se utiliza con mucha
frecuencia diversos dispositivos de grabacion, pues éstos son capaces de registrar con una

certeza casi incuestionable evidencias suficientes para determinar la comision de un delito,
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la forma, modalidad, sus participantes que sin duda son prueba directa que acredita su

comision.

1.2.5.- El delito de colusion

Este tipo penal se encuentra tipificado en el articulo 384 del cédigo penal peruano,
siendo que en la primera modalidad, conocida como de infraccién, la defraudacion
patrimonial no forma parte del tipo penal, pues es de mera actividad, el bien juridico tutelado

tal como se ha precisado en la jurisprudencia (Sentencia de Casacion , 2019)

(...) no seria inicamente el patrimonio del Estado, sino también
el deber del funcionario o servidor publico de actuar conforme a sus
funciones, sin faltar a ellas, esto es, debe responder a la confianza
encargada de administrar y disponer correctamente del dinero del
Estado, objeto de proteccién sustancial debido a que la colusién se
configura en determinado contexto administrativo de compras

estatales.

Por otro lado, en la modalidad agravada se verifica el perjuicio real y efectivo al
patrimonio del Estado, el mismo que se configura, por ejemplo, en el caso de adquisicion
de bienes, cuando estos son sobrevalorados como ha sucedido en la época de pandemia
por Covid 19, con la compra de diferentes bienes llamados materiales de proteccion, para
personal que labora en los diferentes centros de salud. En el caso de obras, por ejemplo,
cuando se sobredimensionan los metrados a ejecutar, como es el caso de la excavacion
de pozos tubulares en las obras para el abastecimiento de agua potable. También se
verifica cuando se concierta el no pago de penalidades, las que se encuentran disimuladas
con las muy conocidas ampliaciones de plazo no sustentadas, que se dan en casi todas
las obras. Supuestos en los que la entidad estatal termina pagando mas de que realmente
corresponde, verificandose el perjuicio real y efectivo al patrimonio del Estado, por esto, la
modalidad agravada siempre serd un delito de resultado. Es por esto por lo que en la
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia se sefiala (Sentencia de Casacion, 2020) que
el bien juridico protegido en general en el delito de colusion, dentro siempre del contexto
negocial de una contratacién u operacion a cargo del Estado, en la que interviene por razon
de su cargo, es el resguardo del patrimonio del Estado. Es por esto por lo que en la
jurisprudencia (Sentencia de Casacion , 2021) se ha sefialado que “el delito de colusién

ademas de ser un delito de infraccion del deber es un delito de gestién, pues se defrauda
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la gestion, ya que el agente publico, debe intervenir tomando una decision en mérito al

cargo gue ostenta.”

Estando a lo expuesto, se tiene que el delito de colusién se configura cuando el
funcionario o servidor publico que por razén de su cargo interviene en el proceso de
contratacion para las adquisiciones de bienes, ejecucién de obras o servicios, concesiones
o cualquier operacién a cargo del estado, se pone de acuerdo esto es concierta de manera
subrepticia e ilegal para perjudicar al estado — en la modalidad simple- o defrauda al Estado

perjudicandolo econémicamente como es el caso de la modalidad agravada.

Ahora debido a que la modalidad tipica para este delito se considera el concierto de
voluntades o acuerdo entre el funcionario o servidor publico y el contratista o proveedor,
es que la jurisprudencia sefiala que es un delito de participacion necesaria, porque se
requiere que el funcionario o servidor publico (intraneus), a cargo de esta gestidon negocial
que le corresponde por razén de su cargo, se ponga de acuerdo con el tercero interesado
(extraneus, sin deberes especiales) para defraudar al Estado. De esta manera incluso en
la jurisprudencia se sefiala (Sentencia de casacion , 2017) haciendo referencia al
fundamento 28 de la Casacién N°841-2015- %(...) la participacion de un tercero en un delito
de infraccion de deber depende fundamentalmente de que la misma sea incluida en la
redaccion tipica”. También se precisa: (Sentencia Recurso de Casacién, 2021), Es un delito
de participacién necesaria, ya que el funcionario o servidor puablico, a cargo de la gestion
negocial del Estado y capaz de decidir sobre el mismo, acuerda con el tercero interesado
para defraudar al estado. Por ello dentro de la redaccion penal se impone el término
“acuerdo”. Ello justifica el hecho que, al ser un delito de participacion necesaria, el
extraneus que participa en el delito, con quien se llevan a cabo los acuerdos colusorios,
tendré la calidad de complice, por no ser funcionario o servidor publico con funciones que

le autoriza el Estado ejercer en su representacion.

Ahora, el escenario en donde se desenvuelve el delito de colusion, si estamos ante
un proceso de contratacion, los actos colusorios pueden identificarse en cualquiera de sus
etapas, tal como lo ha precisado el subsistema de Corrupcion de funcionarios, en diferentes
sentencias (Sentencia de casacion , 2017) en el que ha quedado claramente establecido
gue “los actos colusorios pueden verificarse desde que surge la necesidad hasta la
liquidacion final”. Esto, porque el proceso de contratacion pasa por varias fases o etapas,
asi en la etapa de programacion del proceso de contratacion, se encuentra las acciones
como el requerimiento del &rea usuaria, definicion de las caracteristicas técnicas del bien
a adquirir, u obra o servicio a ejecutar, estudio de posibilidades que ofrece el mercado,

para lo cual se requieren entre otras cotizaciones, elaboracién del resumen ejecutivo y
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otros. Luego continua la etapa de seleccion que se origina con la conformacion e
instalacion del Comité de seleccion quien elaborara las bases del concurso, evaluara a los
postores y entregara la buena pro; por ultimo, los actos de colusion se pueden dar hasta la
liquidacion final de la obra o pago total del bien adquirido o servicio ejecutado, que
corresponde a la etapa de ejecucion del proceso de contratacion que se origina con la firma

del contrato para la ejecucion de la obra.

Conforme a lo expuesto, en el escenario de que se sustente una colusion vinculada
a la tipificacién penal de “cualquier operacién a cargo del Estado”, se debe tener presente
que el delito de colusién siempre, como ya se indicé, dentro de un contexto negocial, ha
quedado establecido que este supuesto — cualquier operacién a cargo del Estado- se da
cuando se estamos ante un contrato administrativo o civil, siempre de naturaleza
econémica con intervencion del Estado. Asi el Tribunal Supremo en la casacion
994/2019/Lima del 16/13/2022, ( Casacion 994-2019- Lima, 2022), haciendo referencia a
la Casacion 468/2019/Lima del 29/11/2021, precisa:

Respecto de los negocios juridicos sefialados en el delito de colusion
estan involucradas las diversas etapas que lo componen de los
siguientes procesos:

i.- Procesos de competencia reglados en general.

ii.-acuerdos especificos o concretos para prestaciones de bienes y/o

servicios

iii.- concurso de precios

iv.-ejecucion de subastas publicas

v.- celebraciones de contrataciones publicas nacionales o

internacionales

vi.- formulacion de ajustes (adecuacion o acomodo de un negocio

juridico para ajustar precios, plazos, remuneraciones, servicios, etc)

vii.- celebracion de contratos sobre procedimientos de liquidacion

(culminacién de contratos celebrados con el Estado)
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viii.-las concesiones, en cuya virtud el Estado otorga a los particulares
la gestion y explotacion de los servicios publicos, obras publicas de

infraestructura o recursos publicos, y

ix.-las denominadas cualquier otra operacién semejante en las que el
Estado interviene como parte, esto es las actividades referidas, por
ejemplo, a las expropiaciones, negociaciones internacionales de

deuda externa, indemnizacion u operaciones tributarias.

Por otro lado, el 28 de abril del 2021, con ley N°31178, se ha considerado penas
mas graves no menor de 15 ni mayor de 20 afios, cuando el delito de colusion se dé bajo

los siguientes supuestos:

1.-El agente actia como integrante de una organizacion criminal como persona

vinculada o actue por encargo de ella

2.-La conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales de apoyo o
inclusién social o de desarrollo siempre que el valor del dinero bienes efectos o ganancias

involucrados supere las 10 unidades impositivas tributarias

3.- El agente se aprovecha de una situacion de calamidad publica o emergencia

sanitaria o la comision del delito complementa la defensa seguridad o soberania nacional.

1.2.6.- El delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo

El tipo penal de negociacion incompatible con el cargo se encuentra tipificado en el
articulo 399 del Codigo Penal, y se configura cuando el funcionario o servidor publico que
indebidamente de manera directa o indirecta, o por un acto simulado se interesa en
provecho propio o de un tercero por cualquier contrato u operacion en la que interviene por

razén de su cargo.

El bien juridico protegido en este tipo penal es el correcto accionar del funcionario
o servidor publico, dentro del contexto de un proceso de contratacion o cualquier operacion
a cargo del Estado, quien debe actuar conforme a su reglamento de organizacién y
funciones y/o a su manual de organizacién y funciones, asi como a la ley de contrataciones

y su reglamento, con estricta observancia de los principios de la contratacion, los mismos
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gue han sido reconocidos en reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como es
el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N°3150-2017-PA/TC, Caso
Domingo Garcia Belaunde, Publicado en la pagina web del Tribunal Constitucional el
31/12/2020, como son entre otros: la libertad de concurrencia, igualdad de trato,

transparencia, competencia e integridad.

Como se puede advertir el verbo rector de ese tipo penal es el de “interesarse”, por
algun contrato u operacion en la que interviene, pues lo que se busca es preservar el
correcto accionar del funcionario o servidor publico, sin que medie ningun tipo de indicios
de interés subrepticio, que haga dudar de su imparcialidad. Siendo asi, este tipo penal, no
requiere de un resultado o de peligro concreto, por eso el delito de negociacién
incompatible con el cargo se considera un delito de peligro abstracto, (Sentencia -
Casacion, 2021) “ pues se presume que su conducta pone en peligro el bien juridico
tutelado “preservar los deberes funcionariales y/o deberes especiales positivos” de cada
funcionario o servidor publico impuestos por su institucion en representacion del Estado,
cautelando la correcta funcionalidad de la administracion puablica”. Siendo asi no es
necesario, para su configuracion la verificacion de algun perjuicio, sin embargo, si es
necesario acreditar que este interés tenia como finalidad el beneficio o provecho del mismo
funcionario o de un tercero. De esta manera ha sido precisado en la jurisprudencia
(Sentencia - Casacion, 2021), cuando sefiala: “que el verbo rector del delito es
“interesarse”, o poner especial atencién en determinado contrato u operacion en beneficio
de él o de otro. La finalidad es que el funcionario o servidor de publico, se desempefie con
objetividad sin interés subalterno, cumpliendo eficaz y eficientemente la labor

encomendada, sin favorecerse o favorecer a otro con una gestion irregular”.

El sujeto activo del delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo es el funcionario o servidor publico, que se encuentra en una situacion especial
de tomar una decisiéon dentro del contexto del desarrollo en un proceso de contratacion o

de alguna operacion a cargo del Estado. Esto es no es simplemente un funcionario o
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servidor publico, sino es aquel que ademas desempefia esa funcion de decidir, ya sea en
la etapa de programacioén, seleccion o ejecucién del proceso de contratacion, o en alguna

operacién a cargo del Estado.

Ahora este funcionario o servidor publico puede actuar de manera directa, esto es
exteriorizando o manifestando su conduta de manera concreta u objetiva, sin valerse de
terceras personas. Otra forma de configuracién del delito es mediante la manifestacion
indirecta a través de terceras personas o intermediarios, por intermedio de quienes da a
conocer su interés de favorecer a alguien o a él mismo, violentando sus deberes de
imparcialidad, actuando como un particular mas, sin velar por los mejores intereses a favor
del Estado. Y la tercera forma de configuracion de este tipo penal es por acto simulado, la
que se manifiesta cuando el funcionario o servidor publico aparenta actuar conforma a las
normas que orientan sus deberes como tal, dentro de su institucion, esto es aparenta actuar
con imparcialidad, buscando maximizar los beneficios a favor de la entidad a la cual

representa, cuando es realidad es todo lo contrario.

Ahora respecto de la complicidad, en el delito de negociacién incompatible o
aprovechamiento indebido del cargo, segun la estructura tipica de este tipo penal, podia
darse la participaciébn de terceros como complices, en cada caso particular, pero
definitivamente considero que no se puede establecer una complicidad, cuando el complice
vendria a ser el mismo beneficiario, ya que esto supondria un acuerdo, tratativas,
conversaciones o cualquier coordinacién con el funcionario o servidor publico interesado
en favorecer al particular, y de ser asi, estariamos ante una colusion, es por esto que una
parte de la tendencia jurisprudencia, tal como se ha establecido en la Casacion 184-
2020/Lima Norte (2022) al sefialar que el delito de negociacién incompatible seria como un

delito residual o preparatorio del delito de colusion.
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1.2.7.-La prueba por indicios en los delitos de colusién y negociacién incompatible

La clandestinidad, el secretismo u ocultamiento, es una caracteristica que identifica
a los delitos de corrupcién de funcionarios en general, circunstancia que convierte la
probanza de estos delitos en muy dificiles, pues resulta casi imposible obtener prueba

directa de su comision.

Ahora si bien es cierto existen otros delitos, como es el caso de los de violacion
sexual que también se caracterizan por su clandestinidad, sin embargo aca se cuenta con
el testimonio de la victima, de quien se puede obtener un relato circunstancial de los
hechos, a partir del cual pueden ser corroborados, o que no ocurre en los delitos de
corrupcién de funcionarios, pues el agraviado o victima es la entidad, como es el caso de
los delitos de colusién, negociacion incompatible con el cargo, peculado y otros, en donde
s6lo se podria obtener un relato de la forma y circunstancias de como sucedieron los
hechos en mérito a la confesion sincera de alguno de sus autores. Esto debido a que los
funcionarios o servidores publicos, sujetos activos del delito, conocen bien sus funciones,
manejan los sistemas de gestién de las entidades por la misma funciéon que desempefian,
consecuentemente tienen a su disposicion todos los mecanismos para manipular los
sistemas creados para los servicios publicos, ocultando, borrando, esto es desapareciendo
toda evidencia que podria acreditar su responsabilidad penal, para evitar ser descubiertos.
Muchas veces incluso disfrazan a través de presuntas irregularidades administrativas,
algunas por omision, la verdadera intencion que es la comision de un delito, argumentando
con tal fin, el desconocimiento de algunas de sus funciones reguladas en los manuales de
organizacion de funciones o sus reglamentos, directivas, en general normativas que

permiten identificar sus funciones.

Aunado a ello, se tiene que los delitos de corrupcién de funcionarios, son
especialmente complejos, pues generalmente no interviene sélo un funcionario o servidor
publico, sino que éstos se organizan de tal forma que todos contribuyen a la concrecién del
delito, como es el caso del delitos de colusién, en los que dependiendo de la etapa que
corresponde del proceso de contratacion intervienen diferentes personajes, es asi que si
ponemos por ejemplo que la necesidad es la de adquirir cereales fortificados para el
programa del vaso de leche, asi el area involucrada que puede ser la sub gerencia de
programas sociales requiere hojuelas de quinua y avena pero en un porcentaje que sélo
puede ser abastecido por un proveedor, direccionando asi su contratacion, para luego
pasar por el area de logistica quien a través de su sub gerente simula un estudio de

posibilidades que ofrece el mercado, consignando proveedores fantasma que nunca
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emitieron cotizaciones, para asi emitir un resumen ejecutivo con precio base para la
adjudicacion sobrevalorado y direccionada. Pasando luego por el Comité de seleccién en
donde también participa el sub gerente de logistica, un representante del &rea usuaria y un
nutricionista, quienes elaboran las bases pidiendo ademas que estas hojuelas tengan una
certificacion especial y adicional que las sefialadas por ley, que nunca fue requerida por el
area usuaria y que no contribuye a determinar la mejor calidad del producto, siendo un
requisito exagerado y direccionado, entregando la buena pro al Unico proveedor que tiene
este requisito, para que luego en la etapa de ejecucion el proveedor entregue el producto
de manera extemporanea, sin registro sanitario, en porcentajes diferentes al ofrecido y
contratado. Sin que ninguno de los funcionarios (area usuaria, almacén, abastecimiento,

logistica, administracion) haga observacion alguna.

Como se advierte el proceso de contratacion tiene sus particularidades en cada
etapa, en la que se elaboran distintos tipos de documentos, que se resguardan en
archivadores y otros tipos de soportes fisicos o digitales, ademas involucra el manejo de
sistemas internos de la entidad, en donde se registran todos estos procesos, para que asi
tengan la autorizacién para el desembolso del dinero para su pago, lo que se conoce como

giro y pago.

Por otro lado, hay que tener presente también que generalmente los delitos de
corrupcién se denuncian, en el caso de las entidades como municipalidades y gobiernos
regionales cuando termina la gestion de estas autoridades politicas, por lo que existe un
espacio temporal de aproximadamente entre tres a cinco afios, desde su comision y su
denuncia, que también hace compleja y dificil la ubicacién de medios de prueba idéneos
para acreditar los delitos denunciados. Lo que conlleva a la utilizacion de diversos métodos
y técnicas de investigacion forense que para entender del Magistrado (Gamarra Luna
Victoria, 2021) “(...) guardan coherencia con estas conductas delictivas, que ponen en
peligro o lesionan bienes juridicos que inexorablemente comprometen el interés de la
colectividad, ya que fracturan el correcto funcionamiento de la administraciéon publica”. Sin
embargo, considero que no solo se trata de quebrar el correcto funcionamiento de la
administracién publico, sino las consecuencia graves derivadas de éstas, por eso se deben
considerar como delitos graves, pues al construirse una posta médica defectuosa o lo que
es peor cobrar por esta obra cuando ni siquiera existe trae como consecuencia muertes
por falta de asistencia médica en una determinada comunidad, o como es el caso de obras
para la dotacibn de agua potable para una comunidad, la misma que puede estar

vertiéndose con contaminantes que causan graves consecuencias en la salud y en la vida
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de una poblacion como el muy sonado caso de agua con arsénico que consumen las

comunidades de Patapo y otros de Chiclayo en el Peru.

Pero volviendo al delito al ejemplo de los casos de colusion, lo primordial en la
probanza de este tipo penal es acreditar la existencia de acuerdo colusorios entre el
funcionario o servidor publico y los postores o contratistas, claro estd que al ser este
acuerdo colusorio la prueba principal en el delito, y al ser éste subrepticio u oculto, es ldgico
gue nunca se va a plasmar en un documento la forma como los intervinientes en el delito
van a engafar para defraudar al estado aprovechandose econémicamente de éste, o en
todo caso van a dejar rastros como filmaciones u otros mecanismos que perennice el
acuerdo colusorio, al menos no en un lugar publico y que puede ser hallado como medio

de prueba.

Lo mismo ocurre en el caso de los delitos de negociacion incompatible, en el que
se debe probar el interés del funcionario o servidor publico para sacar provecho en
beneficio propio o de un tercero. Advirtiéndose de lo sefialado que, en este tipo penal,
demostrar el interés con medios de prueba idéneos es de muy dificil probanza, pues la
Gnica manera de tener prueba directa es que el mismo funcionario o servidor publico
mediante la confesidn sincero u otro mecanismo procesal para poder obtener un beneficio
premial acepte y revele la comision del delito.

La dificultad probatoria en los delitos de colusion y de negociacion incompatible,
obliga a que la técnica utilizada cominmente para la probanza de los elementos objetivos

del tipo es a través de la prueba indiciaria.

La prueba indiciaria en la legislacion peruana se encuentra reconocida en el articulo

158 del Codigo Procesal Penal y textualmente sefiala en punto 3. Lo siguiente:

a) Que elindicio este probado,

b) Que la inferencia este basada en las reglas de la légica, la ciencia o la
experiencia;

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean plurales,
concordantes y convergentes, asi como que no se presenten contraindicios

consistentes.

Estas pruebas por indicios conocida como prueba indirecta, en el momento de su

valoracion, deben conducirnos a la confirmacion légica del hecho principal que se pretende
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probar, y es asi como la jurisprudencia (Sentencia casatoria, 2020) los ha clasificado segun

su diversa eficacia probatoria en orientativos y cualificados

Los primeros, llamados también de probabilidad relevante tienen como
finalidad vincular la hipétesis incriminatoria con otras optativas pero
con alto nivel de probabilidad en beneficio de la primera. Los segundos
denominados también de elevada probabilidad aumentan a gran
escala la factibilidad de la hipétesis incriminatoria, mas que por el
hallazgo de indicios por la inexistencia de otras hipétesis por las cuales
se pueda también optar, pues de haber acontecido el suceso de otra

manera solo el acusado podria ser quien defienda una contra hipétesis

En los casos del delito de colusion es necesario demostrar la concertacion o el
interés sea a través de indicios, esto es utilizando la prueba indiciaria, Gonzales (2017)
sefala que lo primordial en la probanza de este tipo penal es acreditar la existencia de
acuerdos colusorios entre el funcionario o servidor publico y los postores o contratistas.
Claro esta que al ser este acuerdo colusorio la prueba principal en el delito y al tener éste
el caracter de subrepticio u oculto; este acuerdo es muy raras ocasiones se va a plasmar
en un documento o en algun medio que permita la identificacion de los intervinientes en el
delito para defraudar al estado aprovechandose econdémicamente de éste, sino que casi
siempre se debe llegar a su identificacion y probanza a través de indicios, los mismos que
deben estar solventados en el empleo de la légica y la experiencia, en este caso en temas

de contrataciones ya sea de compra de bienes o servicios asi como de ejecucion de obras.

Asi también, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que para la concertacién no
se va a encontrar prueba directa como es testigos o documentos en las que se evidencien

contactos, acuerdos indebidos o reuniones, es asi que (Sentencia de casacion, 2017), se
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ha establecido que la prueba debe centrarse en el material indiciario que pueda hallarse y
que fluyen del caso mismo, que como bien sabemos opera en el contexto de las
contrataciones del Estado, por ejemplo si este proceso fue irregular, al evidenciarse la
prontitud para su término, bases deficientes o inexistentes, injerencia de ajenos al proceso,
reiteradas regularizaciones o subsanaciones posteriores a la emision del acervo
documentario. Si hubo discriminacion a los postores, o parcializacion en su eleccion. Si
existe sobrevaloracion de precios de bienes y servicios 0 ho guardan correspondencia con
lo requerido por la entidad de la administracion publica usuaria. Bajo esas circunstancias
es justificado colegir que se puede estar perpetrando un ilicito penal, mas alla de una

irregularidad administrativa, a favor de terceros y en detrimento del estado

Esto es que, a efectos de determinar indicios de los acuerdos colusorios, es
necesario recurrir a los indicios como son las irregularidades que se puedan advertir en
cada una de las etapas del proceso de contratacién, y asi determinar la responsabilidad
penal de cada uno de los que en razén de su funcién particip6 en el acuerdo colusorio, a
fin de determinar o favorecer a un determinado proveedor en la contratacion y asi también

verificar en la etapa de ejecucion la existencia de perjuicio real o potencial al Estado.

Ahora el momento del acuerdo colusorio puede ser en cualquier etapa del proceso
de contratacion, esto es en la etapa de actos preparatorios, en la etapa de seleccion o en
la de ejecucion, lo que hace muy dificil e imposible determinar con suficiente certeza el dia,
el lugar o el contexto a través del cual se llevo a cabo el acuerdo colusorio, es asi que la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia en la casacién 673-2018 —
Ayacucho de fecha 24 de julio del 2019, ha sefialado que la precision del pacto colusorio
no se debe confundir con su acreditacion pues, debido a la clandestinidad del acuerdo es
muy dificil encontrar audios, videos o actas en los cuales quede perennizado dicho acto a
no ser que se cuente con la autorizacion de una de las partes, de esta manera resulta
arbitrario que se exija la acreditacién del modo, lugar y tiempo en el que se llevé a cabo el

acto colusorio o la concertacién en un proceso de contratacion.

Y en el caso del delito de negociacion incompatible con el cargo se tiene la
sentencia de casacién emitida (Sentencia de casacion , 2020) en la que se lleg6 a
determinar el interés indebido en mérito a que el indicio presentado como es la prueba

pericial es contundente y constituye una prueba sélida, que la inferencia resultante o
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presuncion judicial respectiva, como segundo elemento, atendiendo a las maximas de la
experiencia se determind que proclamar como ganador a un postor que no reunia los
requisitos técnicos minimos, llega a la inferencia l6gica o conclusiéon que habido un interés

indebido para favorecerlo.

En el caso de las agendas de Nadine expediente 249-2015, si bien se traté de un
delito de lavado de activos, se debe extraer la motivacién que realizé el juez de primera
instancia, quien precis6 que existen dos valores fundamentales uno el interés publico y el
derecho a la verdad, analiza éste Ultimo e indica que tiene dos dimensiones una individual
que corresponde directamente a los agraviados y otra colectiva que no es mas que el
interés de la sociedad en conjunto y el derecho de saber la verdad, en este caso respecto
a conocer la forma como ingreso el dinero presuntamente de Venezuela y Brasil, mas aun
si se trata de un delito grave, por lo que el Juez no solo desestima la tutela de derechos
sino que ademas sanciona la conducta obstruccionista de los abogados. De la misma
manera al Resolver en via de apelacién la decision impugnada, se precis6 que la
intromision respecto del contenido de las agendas de las que no se demostrd que habian
sido obtenidas como consecuencia de la comisién de un delito, no afectdé aspectos de la
vida intima de los afectados, sino solo se habia extraido aquella informacién que era

relevante para la investigacion que se estaba llevando a cabo.

Existe también la sentencia emitida por la Corte Suprema de justicia en el recurso
de nulidad 817-2016, del 20 de noviembre del 2016, por el delito de colusion, en donde la
empresa Automotores Gildemeyster, sin autorizacién judicial registré y extrajo informacion
de una de las computadoras que tenia su trabajador, en donde se verifico la existencia de
pruebas que acreditaban los acuerdos colusorios entre los Directivos de esta empresa y
funcionarios del Estado, para la contratacion relacionada con la compra de vehiculos
patrulleros para la Policia Nacional del Peru, en este caso de igual manera se argumento
la obtencién con violacion del derecho al secreto de las comunicaciones de pruebas que
no debian ser admitidas al tratarse de prueba prohibida, sin embargo el Tribunal en
aplicacion del principio de proporcionalidad en donde se analiz6 la idoneidad indicando que
era la intromision en las computadoras estaba justificada por la sospecha de actividad
delictuosa, y la unica forma de conocer si se habian llevado a cabo comunicaciones de
cardcter delictivo entre los involucrados era a traves de la computadora que usaba, ademas
la medida era ponderada ya que se obtuvo mayores beneficios o ventajas para el interés
general, que perjuicio respecto de los otros valores en conflicto. También se precisa que

en el informe que contiene lo hallado en la computadora, no revela aspectos de la vida
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intima de los intervenidos, esto es aspectos de su vida personal o familiar, por tal motivo la

prueba fue admitida y valorada.

Sin embargo, es necesario remarcar que estas decisiones adn o son uniformes,
pues existe la prohibicion legal y constitucional de utilizar la prueba prohibida u obtenida
con violacién de los derechos a la inviolabilidad de las comunicaciones y a la intimidad de
las personas, por esto es necesario permitir al Juez, a través de una modificatoria del
Cddigo Procesal Penal, la posibilidad de que pueda ponderar o verificar la proporcionalidad
de la exclusion de la prueba. Asi mismo es necesario también precisar que las motivaciones
gque han permitido, en la jurisprudencia, privilegiar la admision y valoracion de la prueba
prohibida es el interés publico conocido también como interés general, pues siendo el bien
comun uno de los fines de la sociedad, y ademas considerando que para el goce y disfrute
de los derechos fundamentales debemos de vivir en un ambiente donde al minimamente
se viva en una relativa seguridad, contando con los servicios de salud, agua, desagle,
educacion, asi como vias de acceso sobre todo cuando se trata de poblados alejados, fines
que persigue el Estado para el bien comuan, objetivos que se ven truncados ante la comision
de diversos delitos dentro de los cuales esta el de colusion, en el que no sélo se perjudica
econdmicamente al Estado pagando por obras sobrevaloradas, inconclusas y en algunos
casos hasta inexistentes, sino que ademas se priva a la colectividad de los servicios para
los cuales el Estado trabaja.

Es por esto por lo que en muchas ocasiones las pruebas son obtenidas
circunstancialmente y a través de interceptaciones telefénicas, revision de mensajes de
celulares, allanamientos, intromision en medios informaticos, llAmese computadoras un
otro dispositivo de almacenamiento, aperturando documentos privados u otras formas, sin
autorizacion judicial. Y es aqui donde empieza el cuestionamiento de la valoracion de la

prueba ilicitamente obtenida.

1.2.6. Contexto cultural

La forma como se ha venido abordado la problemética de la exclusién de la prueba
prohibida en los procesos penales, tiene su origen en la Doctrina Norteamericana es en
este pais en donde se acufio el término de la “exclusionary rule”, esto por el siglo XIX, esto
a fin de proteger las arbitrariedades de las autoridades policiales quienes se valian en
ciertos casos de diferentes mecanismos que violentaban derechos fundamentales para
obtener pruebas que pudieran sustentar la culpabilidad de los investigados. Asi ante la

obtencién de pruebas con violacion de a la Cuarta enmienda de la constitucién que versa
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sobre las ordenes judiciales de registro y arresto, en donde se protege la seguridad de los
ciudadanos en su domicilio, asi como sus documentos y pertenencias frente a registros e
incautaciones arbitrarias. De la Quinta enmienda relacionada con los derechos en los
juicios penales, protegiendo a los investigados de la no autoincriminacion, asi como el
derecho del debido proceso para la adopcién de medidas que importen privacién de su
libertad, de su vida y de sus bienes. Y de la enmienda seis que hace mencién del derecho
de juicio imparcial, en el que se sefiala la necesidad de un juicio publico en el que el
acusado pueda encararse con su denunciante y testigos, asi como el derecho de contar

con un abogado. Se debe excluir la prueba, la misma que carece de toda eficacia legal.

El primer caso en donde se ventilo escuchas telefénicas no autorizadas legalmente
fue en el caso Olmtead versus Estados Unidos, Alcaide (2012) nos precisa que “en este
caso los agentes federales habian realizados escuchas telefénicas no autorizadas
judicialmente”, (pag. 12) esto por el afio 1921, asi el Tribunal Supremo sefialé que las
conversaciones divulgadas no se encuentra dentro de la proteccién de la cuarta enmienda,
pues no se trata de incautacion de documentos, sin embargo censura como inmoral este
tipo de conductas y las considera como un delito menor, no estaban dentro de lo sefialado
en la cuarta enmienda, por lo que estas pruebas debian ser rechazadas. Posteriormente
en el caso Ratz versus Estado Unidos en el afio 1947, Alcaide (2012), caso en el que “se
realizé interceptaciones telefénicas no autorizadas a través de una cabina publica utilizada
por Ratz, descubriéndose que estaba vendiendo informacién a los casinos de otras
localidades, respecto de los juegos” (pag. 20). El Tribunal en este caso consideré que este
derecho (la inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas) se encontraba dentro de la
expectativa razonable de proteccién de la cuarta enmienda pues lo que se protegia era la
persona no el lugar, debiéndose haber requerido autorizacién judicial, por lo tanto, estas
pruebas obtenidas a través de escuchas ilegales violentaban la cuarta enmienda. La forma
mas reiterada en las que se violentaba la cuarta enmienda fue a través de allanamientos e
incautaciones ilegales, lo que ameritdé que se emitieran varias sentencias que expulsaban

de los procesos las pruebas obtenidas de esta manera.

La regla de la exclusibn de la prueba prohibida cambia durante la época
Presidencial del Presidente Nixon en donde se empieza a utilizar la doctrina del Balancing
Test en el que se empieza a ponderar los derechos fundamentales de los ciudadanos vy el
interés de la sociedad de protegerse el Crimen, es a través de la sentencia emitida en el
afio 1984 en el caso Estado Unidos versus Leon, tal como lo precisa Alcaide (2012) en
dicha sentencia quedo claro que “la regla de exclusién de la prueba debe admitirse solo si

se logra demostrar que los costes de esta son superiores a los interese sociales” (pag. 24).
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En este caso se tomd como fundamento la regla de excepcion basada en la doctrina de la
actuacion de la buena fe, pero es en el caso de Hudson Versus Michigan en el 2006 en el
que el Tribunal Supremo se aparte de todas las reglas de excepcién para la exclusién de
la prueba, indicando que no es posible aceptar una regla de exclusion solo para efectos
disuasorios, pues esto seria condenar a la sociedad pagar los pecados de los defectos de
la adecuacion de la legislacion que habia hace medio siglo atras, por lo que se privilegia
por sobre todo la utilizacion de la prueba prohibida.

En el contexto peruano de igual manera se tiene la sentencia emitida primero por el
Tribunal Constitucional en el caso de Petro audios, en las que se sefalé que las pruebas
obtenidas a través de interceptaciones telefonicas no autorizadas por autoridad
competente son ilegales, por lo que no pueden servir de sustento para un proceso
investigatorio, y es en este mismo sentido que posteriormente concluida la investigacion la
Corte Superior de Justicia en lo Penal, absuelve a los acusados, pues la prueba a través
de la cual se habia conocimiento de hechos delictivos (escuchas telefénicas no
autorizadas) constituian prueba prohibida, por violentar el derecho a la intimidad y a la
inviolabilidad de las comunicaciones, asi mismo las demas actuaciones judiciales que se
llevaron a cabo tomando como base, el conocimiento obtenido a través de éstas escuchas
al ser prueba que deviene del fruto del arbol envenenado, también debe excluirse,
culminando la sentencia con la absolucion de todos los acusados. Sin embargo, también
en el pais ha ocurrido un cambio de paradigma en cuanto a la motivacién que debe
considerarse al determinar la necesidad de incorporacién de la prueba prohibida, cuando
esta sea la Unica forma de poder demostrar la comisién de un delito grave, que afecta a la
colectividad y que ademas tiene gran relevancia para el interés publico, por las graves
consecuencias que trae consigo la configuracion de delitos graves como el de colusion y
de negociacién incompatible que causa perjuicios econdémicos al Estado, pues se utilizan
cuantiosas cantidades de dinero para la realizacién de obras que deben beneficiar a una
colectividad, como son centro de salud basicos, centros de estudios, carreteras, y otros,
las cuales no se ejecutan y se pagan como si se hubieran realizado, beneficiandose
mutuamente los funcionarios involucrados como los contratista a cargo de la ejecucion,
esto en mérito a los acuerdos subrepticios que se realizan entre estos, y por la necesidad
y capacidad que tiene para negociar licitamente el Estado a través de sus funcionarios que
lo representan para la ejecucion de obras, que debian estar orientadas a beneficiar a la
poblacion, no intereses personales. Este es el caso de la sentencia de caso Automotores

Gildemeister.
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1.3. DEFINICIONES CONCEPTUALES

1.3.1.-Sentencia absolutoria

Decision jurisdiccional sobre el fondo que declara la ausencia de
responsabilidad penal de un ciudadano sometido a un proceso penal, al
haber sido incriminado por la comision de un ilicito penal, sea por

insuficiencia probatoria o duda favorable.

1.3.4. Sentencia condenatoria:

1.3.3.-

1.3.4.-

Decision jurisdiccional sobre el fondo que declara la responsabilidad penal
de un ciudadano sometido a un proceso penal, al haber sido incriminado por
la comisién de un ilicito penal, pues de la actuacién del acervo probatorio se
ha logrado obtener en grado de certeza la autoria o participacion del

mencionado sujeto.

Motivacion de resolucién judicial

Principio por el cual queda claro que los jueces al emitir las sentencias o
resoluciones judiciales, deben dar las razones suficientes, pertinentes o
relacionadas al caso en concreto y/o a la peticion realizada, para que los
justiciables conozcan las razones de las resoluciones, esto garantiza la no
arbitrariedad y la emision de resoluciones judiciales que condenan,
absuelve, conceden medidas cautelares u otros, debidamente
fundamentadas y objetivas, las que ademas pueden ser cuestionadas e
impugnadas para su revision. Lo en cierta medida justificaria la emision de

resoluciones mas justas.

Recurso de Nulidad

El recurso de nulidad es un recurso extraordinario que contempla el Cédigo
Procesal Penal y que se interpone por la parte agraviada por una sentencia
definitiva dictada en procedimiento ordinario, simplificado o de accion penal
privada, ante el tribunal que la dictd, con el objeto de que el superior
jerarquico que sea competente, en conformidad a la ley, invalide el juicio oral
y la sentencia, o solamente esta Ultima, cuando en cualquier etapa del
procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias aseguradas por la Constitucién o por
los tratados internacionales ratificados por el Perud, o bien, se incurra en

motivos absolutos de nulidad, o cuando en el pronunciamiento de la
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sentencia se hubiere hecho una errdnea aplicacion del Derecho que hubiere

influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

1.3.5.- Impunidad

La impunidad, tal como lo ha precisado el Tribunal Constitucional, es la
expresion de una grave violencia y agravio a los intereses concernientes a
los derechos fundamentales, y su efectiva defensa como garantia que
permita el libre desarrollo de la personalidad, en un pais en donde exista
impunidad, no se podria habal de justicia ni mucho menos de progreso, pues
la impunidas es un obsticulo para la paz. En un pais donde se permiten
crimenes atroces los cuales estan cubiertos de impunidad, traeria como
consecuencia la seguridad de las personas, pues la absolucién de autores
de crimenes atroces o la condena de los inocentes, traeria caos,
resentimiento social, lo que ademas llamara a posibles ajusticiamientos de

propia mano, es decir seria una sociedad sumida en el caos.

1.4. HIPOTESIS

El interés publico debe ser el fundamento aplicado en la proporcionalidad y/o la

ponderacion de intereses, para justificar la excepcién de la exclusion de prueba prohibida

en los delitos de colusién y negociacién incompatible y asi permitir su probanza.

1.5. VARIABLES

Las variables de la presente investigacion son dos:

Variable 1: “El interés publico como fundamento aplicado en la proporcionalidad

ylo

la ponderacion de intereses

Variable 2: “Justifica la excepcion de la exclusion de prueba prohibida en

los

delitos de colusion y negociacién incompatible, permitiendo su

probanza.



Tabla 1
Matriz de operacionalizacion de variables
Variables Dlmens_lon el Sub-Dimensiones Indicadores Instrumento Esca_la_ ge
la variable medicion
Normativa Deber del Estado procurar el
Articulo 44 de la bienestar gengral de su
Constitucién Politica poblacion
El interés publico es todo , L
Interés Puablico aquello: 1.-Matriz de revision
' de sentencia
Vi Doctrinal 1.- que es que es considerado
atil, 2.- Entrevista
Interés publico como 2 -que es considerado vital para estrucj[ur:ada
excepcion a la la coexistencia de la sociedad b%l'_ F'C,fas
exclusion a la prueba i Ig_grrr’]:l Ic(:jas
ibi - .- Ficha de
prohibida Normativa Obtenida con violacién de un investigacion
Articulo VIII CPP derecho fundamental
Prueba B
prohibida 5 dim I 1.-Test de ponderacion
rocedimiento para fa 2.-Test de proporcionalidad
aplicacion
3.-Simple subsuncién
V2 1.-Funcionario o servidor 1.-Matriz de revision
Justifica la excepcion Delito de Normativo: articulo 384 publico de sentencia
de la exclusion de la colusion del Cddigo Penal 2.-Interviene cualquier etapa del 5 - Entrevista

prueba prohibida en
los delitos de colusién

proceso de adquisicion o
contratacion de bienes obras o

estructurada
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y hegociacion
incompatible,
permitiendo su
probanza

servicios, concesiones o 3.- fichas bibliogréaficas
cualquier operacién a cargo del
Estado.

3.- Concertacion para defraudar
al Estado

1.- Concertacion es subrepticia
(clandestinidad)

Doctrinal 2.- Se demuestra por indicios

3.- Dificil probanza

1.- Funcionario o servidor
publico
2.- Indebidamente se interesa
Normativo: Articulo 399 en provecho propio por

Delito de del Cadigo Penal cualquier contrato u operacion
Negociacion 3.- Indebidamente se interesa
incompatible en provecho de un tercero por
cualquier contrato u operacion

_ 1.- Clandestinidad

Doctrinal

2.- Dificil probanza
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CAPITULO 11

METODOS Y MATERIALES

2.1 ENFOQUE, TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

2.1.1. Enfoque de investigacion:

La investigacion, tiene un enfoque cualitativo y dentro de este se desarroll6 el
paradigma interpretativo, siendo de tipo interpretativo, hermenéutico y propositivo, de
disefio transversal.

Estariamos ante un enfoque cualitativo, pues la investigacion cualitativa que tiene
como uno de sus exponentes a Max Weber, se precisa que es el apropiado de informacion
para estudiar los fendmenos sociales, pues se trata de explicar como algo sucedié de un
modo y no de otra manera. Sefala el autor que en este tipo de investigaciones Gonzales
(2003) se hace su estudio describiendo lo individual, lo diferente, analiza la existencia de
multiples realidades, sin pretender establecer leyes universales sino considerando que los
postulados que podrian pertenecer a una teoria corresponden so6lo a en tiempo y espacio,
con la finalidad de cambiar una determinada realidad contextualizada. Por este motivo en
la presente investigacion, se analizara la realidad social en el que surge el problema de
investigacion y la forma como ha sido abordado, mediante el analisis de sentencias, por
los Tribunales de la Corte Suprema de Justicia en lo Penal y por el Tribunal Constitucional,
respecto de temas puntuales como son la prueba prohibida, la ponderacion y el interés
publico. Los métodos adecuados para este enfoque han sido el de analisis documental,
que nos permitié localizar un problema dentro de la realidad vivida a nivel de los Tribunales
jurisdiccionales. El método hermenéutico, permitié encontrar el sentido, alcance y limites
de estos problemas hallados, y forman parte del planteamiento del problema. Asi mismo
las técnicas utilizadas fueron la participativa ya que formo parte del sistema como una
operadora mas dentro del sistema de administracion de justicia. La técnica del acopia
documental que permitio identificar el problema y analizarlo, y los instrumentos las fichas

bibliograficas.
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2.1.2. Tipo de investigacion

La presentes investigacion es de tipo interpretativo, ya que, en las ciencias sociales,
se sefiala Gonzales (2003) se parte del estudio de los individuos considerando que estos
tienen motivaciones subjetivas las cuales no son observables, por eso menciona que
dentro de las caracteristicas de este paradigma es que es holistica, porque trata de
determinar las interdependencias del fendmeno, considerandolo como complejo. Se
provee de datos cualitativos, el investigador quine tiene contacto directo con la situacion
estudiada. Es un sistema dindmico en constante cambio. En la presente investigacion se
analizara cada sentencia emitida por el Tribunal de la Corte Suprema de Justicia en los
Penal, a fin de encontrar las motivaciones usadas para privilegiar o impedir la valoracion
de la prueba prohibida en las sentencias por los delitos de colusion y negociacion
incompatible, asi también se analizaran las sentencias del Tribunal constitucional, para
conocer las motivaciones de estos, respecto de la valoracion de la prueba prohibida. Por
eso se utilizara el método interpretativo que va de la mano de la técnica de la interpretacion

normativa, y como instrumentos las fichas bibliogréficas y las fichas de investigacion.

Dentro de los tipos de investigacion se ha considerado la de tipo interpretativo, que
es la que caracteriza a los que se involucran en el estudio del ser humano desde el punto
de vista sociolégico. En este tipo de investigacion se parte de la observaciéon y la
descripcion para luego pasar a la interpretacion, para Martin Heidegger lo fundamental es
estudiar la forma como los seres humanos interpretan la realidad que los rodea cuando
interactdan con ella, por eso esta era la forma como se podria entender la realidad. En la
presente investigacion se partio de la norma legal, esto es los articulos VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal, asi como el articulo 152 del mismo texto legal, que
describen una realidad juridica, que es la imposibilidad de valorar la prueba prohibida.
También se revis6 casos concretos (sentencias) en donde aparece prueba prohibida como
elemento fundamental de probanza para los delitos de colusién y negociacion incompatible.
Dentro de estas mismas sentencias de buscé la utilizacién de la proporcionalidad vy si el
interés publico fue uno de los fundamentos utilizados. Siendo asi se buscé el tratamiento
que se dio a la prueba prohibida, esto es si se permitié o no su incorporacion o valoracion,
y la motivacion que lo sustenta. Se utilizé el método del analisis documental, la técnica de

interpretacion normativa, como instrumentos el de fichas bibliograficas.

También es de tipo hermenéutica, pata el autor (Packer, 2010), la hermenéutica
intenta describir y estudiar los fendmenos humanos significativos, libres de supuestos

tedricos anteriores, a través de la comprension practica. El autor analiza el método de
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Heidegger senalado que es “hermenéutico”, ya que hay una necesidad de interpretacion
cuando se explica la experiencia. La hermenéutica fue primigeniamente una serie de
técnicas para interpretar los textos escritos. En este sentido la presente investigacion
indagara en cada una de las sentencias propuestas como unidades de andlisis a fin de
poder comprenderlas y de esta manera explicar las razones que se dieron para determinar
0 no la valoracién de la prueba prohibida, y la motivacion que hubo en ellas a efectos de
determinar si se utilizé la ponderacién como instrumento interpretativo, y si fue el interés
publico una de las motivaciones a tomar en cuenta. Buscard también determinar el
significado de las palabras claves como prueba prohibida, ponderacion, interés publico,
que se dieron en cada una de las sentencias analizadas, y determinar el sentido que se dio
el legislador. EI método adecuado ha sido el método hermenéutico que permitié encontrar
el sentido de las palabras claves usadas. Asi mismo las técnicas utilizadas fueron la
participativa ya que formo parte del sistema como una operadora mas dentro del sistema
de administracion de justicia. La técnica de la interpretacibn normativa que permitid

identificar el problema y analizarlo, y los instrumentos las fichas bibliogréficas.

2.1.3. Nivel de investigacion

Esta investigacion a la vez es de nivel explicativo - propositivo en este tipo de
investigaciones se trata de proponer un cambio en la regulacién normativa ya sea por
adicién o supresion, esta se logra segun el autor (Tantalean O. R., 2015) mostrando las
falencias que se puedan encontrar en una regulacién o institucion juridica, de esta manera
se mostrara la solucién, para superar las dificultades que ocasiona. Los métodos usados
el hermenéutico, asi como el inductivo deductivo, el que permitié a través del andlisis y
sintesis encontrar las rozones que permitieron determinar el sentido de una u otra
sentencia, como técnicas se usé la hermenéutica y como técnicas la interpretativa
normativa, y como instrumentos la del Bloque Constitucional, a través del cual se permite
realizar una interpretacion de las leyes y normas desde la perspectiva garantista en funcion
ala defensa de los derechos constitucionales y la primacia de la constitucion, esto es desde

un enfoque garantista.



81

Gréfico 1

Flujograma de enfoque cualitativo

_.,. o
Analisis documental
Método

Enfoque Participativa
Cualitativo Técnicas Acapio docurenal

Instrumento } o )
Fichas bibliograficas, matriz de

revision de sentencias
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Gréfico 2

Flujograma de paradigma interpretativo

NI\ MEpredie
Paradigma @ Tacnica acopio documental

Interpretativo
Instrumentos Fichas bibliogréficas
Fichas de investigacion




Gréfico 3

Flujograma de tipos de investigacion

Hermeneutico

Propositiva
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Grafico 4

Flujograma de disefio de investigacion

Método Analisis
documental,
[nductivo deducivo.

Técnicas Interpretacion
normativa

entrevista estructura y revision
(e matriz de sentencias

2.2. METODO DE INVESTIGACION

Teniendo en cuenta que estamos en una investigacion cualitativa, y dentro de esta
se habla de investigacion participativa. Tal como lo han sefialado Zenteno, Trejo Blanca
Yaquelin y Osorno Sanchez Armando, (2014) “la investigacion cualitativa, se caracteriza
por describir sucesos, y dentro de esta ubicamos la investigacion participativa, que surge
a través del descubrimiento de un problema en la comunidad, al cual se pretende dar
solucién (pag. 23). Consecuentemente estamos ante una investigacion cualitativa porque
se describe la problematica surgida por la aparicion de sentencias contradictorias respecto
de la incorporacion de la prueba prohibida en los procesos, y ademas es participativa

porque se propone una solucion al problema.
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2.2.1. Método Hermenéutico:

Por otro lado, se utiliz6 el método hermenéutico, para Riofrio (2015), “este método
consiste en la interpretacion que se hace para poder encontrar el sentido, alcance y limites
de los temas que se analizan” (pag. 39). En este sentido a través de la revision de la
sentencia del caso Automotores Gildemeyster y la sentencia del caso Petro Audios, ambas
de la Corte Suprema de Justicia se analizaran los fundamentos de estas para determinar
los criterios determinantes que permitieron arribar a los fallo alli precisados, también se
podré analizar las sentencia caso Petro audios emitida por el Tribunal Constitucional, a fin
de determinar las motivaciones de los Magistrados, relacionada a la justificacion que
respalden su decision de excluir o de aplicar alguna regla de excepcion a la exclusion de
la prueba prohibida, permitiendo proponer un criterio como es el interés publico como
valido, uniforme y confiable que genere predictibilidad a través de la utilizacion de la
ponderacion de interese o test de proporcionalidad, a ser aplicable para la admisién de la

prueba prohibida.

2.2.2. Método inductivo-deductivo

Asi también el método utilizado fue el inductivo-deductivo, ya que de la revision de
los documentos se verificara las razones que en este caso justificaria la hipétesis general,
asi como las especificas planteadas en el presente trabajo de investigacion, esto es a
través de la induccién se analizard cada una de las razones de las sentencias ya
mencionadas y se arribard a la conclusién de que el interés publico debe ser el criterio a
considerar como justificacion para la excepcion de la exclusion de la prueba prohibida, asi
mismo a través del método inductivo se partira del fallo de cada sentencia, y se analizara
las razones juridicas que la justifican, permitiendo determinar la necesidad de reforma del

Cddigo Procesal Penal..

2.2.3. Método comparativo

El método comparativo, segun lo sefiala Ariza (2012) “el andlisis comparativo
cualitativo puede ser definido como un método orientado a casos que permite el andlisis
formal y sistematico de la causalidad” (pag. 54). En este sentido la investigacion realiza
una comparacion entre las sentencias que no admiten la prueba prohibida y las que si las

admiten para determinar las razones que la justifiquen.
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2.4. Poblacién

La poblacion esta conformada conforme al siguiente cuadro:

Tabla 2 Poblacién de la investigacion

Casos Tribunal que Emitio Proceso

10 Tribunal Constitucional Habeas Corpus

15 Corte Suprema de Justicia  Recurso de Nulidad- delito
Penal de colusion

08 Corte Suprema de Justicia  Recurso de nulidad — delito
Penal de negociacion

incompatible
2.4.1. Muestra

Las muestras, constituida en unidades de andlisis estan conformadas por las

siguientes sentencias:

Tabla 3 Unidades de Investigacion

Casos Tipo de Proceso Entidad que Emite

Caso 2888-2000 Habeas Corpus Genaro Tribunal constitucional

Villegas Namuche

Habeas Corpus — Alberto

Caso 655-2010 Quimper Herrera Tribunal constitucional

Corte Suprema

Caso 4715- 2015 Habeas Corpus — William

Candamo Pérez

Corte Suprema

Caso 1379-2017 Delito de colusién

Petro Audios, por el delito Corte Suprema
de Negociacién

Caso 677-2016

Delito de negociacion Corte Suprema

Caso 18-2017 incompatible

Corte Suprema

817-2016 Delito de Colusién Caso

Automotores Gildemeister

2.4.1.

Técnica de muestreo
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La técnica de muestreo utilizada fue la técnica del muestreo por conveniencia, pues tal
como se ha mencionado, el corpus esta compuesto por siete sentencias, que tratan
respecto de la valoracion de la prueba prohibida, el delito de colusion, la exclusién de esta,
y las reglas de excepcion a la exclusion emitidas entre los afios 2004 al 2019, habiéndose
elegido mediante el procedimiento de muestreo no probabilistico por conveniencia. Se
realizo la codificacién descriptiva como punto de partida, para determinar las categorias
gue se agrupan la informacioén registrada, como son interés publico, prueba prohibida,
motivacién de resoluciones, delito de colusién de negociacion incompatible, regla de
excepcion a la exclusiéon de la prueba prohibida. Luego se pasé a una codificacién axial,
pues se ha identificado propiedades de las categorias utilizado informacion doctrinal
relacionada con los temas, la misma que obra en el marco tedrico, y por ultimo se pasé a
la codificacién selectiva que incluye el andlisis de casos negativos, esto es lo que no
expulsaron la prueba prohibida, la triangulacion respecto del analisis que se debi6é hacer

sobre el interés publico y validacion con los informantes, esto es las sentencias

2.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS Y MATERIALES DE RECOLECCION DE

DATOS

2.5.1. Técnicas

Una de las técnicas fue la participativa la que surge a través del descubrimiento de
un problema en la comunidad, a la cual se pretende dar solucién. (Zenteno, Trejo Blanca
Yaquelin; Osorno Sanchez Armando, 2014) En la investigacion cualitativa que tiene como
uno de sus exponentes a Max Weber, se precisa que es el apropiado para estudiar los
fend6menos sociales, pues se trata de explicar como algo sucedié de un modo y no de otra
manera. Pues como parte del sistema de justicia, mi persona participa en estas
interpretaciones realizadas y las aplico en las dediciones que se toman en determinados

casos.

La técnica de Acopio documental, utilizada para la obtencién de la informacion y
datos necesarios que justifiquen la investigacion se acopi6 doctrina y jurisprudencia emitida

por la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Constitucional, relacionada con el delito de
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colusion, prueba prohibida, reglas de excepcion a la exclusion, test de proporcionalidad y
ponderacion de intereses, asi como las relaciones con el interés publico en el delito de
colusion. La doctrina que se ha considerado ha sido extraida de diferentes fuentes, una de
las cuales, en relacién a la relacionada con los estudios realizados en nuestro pais, se
conté con doctrina en la mayoria de los casos de mi biblioteca personal, de 15 libros
aproximadamente, de los cuales se escogi6 07 libros que corresponden a los afios 2009 al
2020 de diferentes autores relacionados ya que estos versaban sobre materia penal con la
prueba, conceptos, valoracion, limites a la actividad probatoria, principios de la prueba y
otros. En materia constitucional relacionados con los derechos fundamentales, su
fundamento, la limitacién de estos y su justificacién, asi como publicaciones de diferentes
articulos que se encuentran en 51 libros como Gaceta penal y procesal penal de los afios
2016 al 2020, de los cuales se escogié 22 libros porque relacionaban con el presente
trabajo, respecto de posiciones que coinciden y otras que no respecto de los conceptos

desarrollados.

También se busco y se ubic6 en los portales de Dialnet, asi como 30 repositorios
de las universidades tanto nacionales como la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, San
Marcos, Universidad Autbnoma de Arequipa, como extranjeras Universidad Autbnoma de
México, Universidad de Alicante de Espafia, asi como Centros de Estudios como es el caso
de Chile, de Espafia, Colombia via internet, entrando a los respectivos portales, doctrina
gque responde a publicaciones de libros y/o revistas relacionadas con el interés publico,
derechos fundamentales, sus restricciones, legalidad de la prueba, y otros desarrollados
en el presente trabajo, en donde se desarrolla las diferentes posiciones incluso

contradictorias respecto de la utilizacion de la prueba prohibida.

Se busc6 entre aproximadamente 50 documentos, y se extrajo doctrina de trabajos
de 13 tesis para optar el grado de magister asi como para optar el grado de doctor, tanto
de autores locales ingresando a repositorios de tesis de la universidad Pedro Ruiz Gallo,
nacionales como repositorios de tesis de la Universidad Autonoma de Arequipa, de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru, de la Universidad San Marcos, y del portal de
DIALNET respecto de trabajos que proviene del extranjero como es el caso de trabajos
realizados en Chile, Espafia y México, en donde se analiza las posiciones tanto a favor

como en contra de la incorporacién y valoracion de la prueba prohibida o ilicita.

Otras documentales que han permitido, desarrollar el presente trabajo ha sido
sentencias que se han emitido tanto en la Corte Suprema de Justicia en lo penal habiendo
revisado aproximadamente 34 sentencias de las cuales se escogieron 7, para lo cual se

conto con libros de gaceta penal y procesal penal, actualidad penal y gaceta constitucional
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de los afios 2016 al 2020, de mi biblioteca personal. También de los portales web del Poder
Judicial y del Tribunal Constitucional, en donde se publican las sentencias emitidas por
estos 6rganos jurisdiccionales, asi como del portal web de Lp — pasién por el derecho, de
donde se obtiene jurisprudencia actualizada en forma diaria. Sentencias en las que en
algunos casos se aplica el interés publico y se ha logrado sentencias por el delito de
colusion al privilegiar la valoracion de la prueba prohibida, otras sentencias en las que se
ha absuelto a los acusados porque se ha expulsado del acervo probatorio la prueba
obtenida con violacion de derechos fundamentales, otras en la que se desarrolla en
concepto de interés publico y la aplicacion de éste en las sentencias en donde se dilucida

la vulneracion de derechos fundamentales.

Toda esta documentacion esto es, la doctrina que se rastred clasificé y determiné
su utilizacion, son material idéneo que permitié justificar el presente trabajo, pues se pudo
conocer la evolucion histérica de los conceptos desarrollados la que estaba intimamente
relacionada con el momento histérico en el que se aplicaron, asi como a las costumbres
de cada grupo social estudiado. Asi permiti6 comprender la necesidad de aplicar el interés
publico, en mérito a la consecucion de la finalidad primordial de todo estado de derecho,
que es lograr en la medida de lo posible el mayor bienestar general a través de la paz
social, para que cada individuo se desarrolle en libertad, seguro y protegido de
intromisiones que afecten a su comunidad (interés publico) y por ende él (interés particular),

con lo que pondria en riesgo el bien coman.

Por su parte la interpretacién normativa, técnica que permitié analizar y determinar
la forma como deberia ser interpretada la norma constitucional y procesal penal, en temas

relacionadas a la incorporacion de la prueba prohibida en delito graves como el de colusién.

Para lo cual se revisé la constitucion politica del Peru, asi como el Cédigo Procesal
Penal, material que forma parte de mi biblioteca personal, ya que a través de este se pudo
determinar la forma legal a través de la cual se encuentra establecida la incorporacion y
valoracién de la prueba en el proceso penal peruano, lo cual constituye el punto de partida
de este trabajo y al mismo tiempo nos permitié proponer la incorporacion de una prevision
legal que flexibilice la utilizacion de la prueba prohibida en casos graves, cuando se trata
de prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales, en aras del bienestar coman

a través del interés publico.
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2.5.2. Instrumentos y materiales de recoleccion de datos

Los instrumentos que sirvieron de insumos fueron las fichas bibliograficas Para
ubicar las fuentes como son sentencias, libros, revistas en materia penal y constitucional,
asi como nacional e internacional relacionados a la incorporacion de la prueba prohibida,
derechos fundamentales, su limitacion, alcance, la proporcionalidad, los principios y limites
de la prueba. Y también se utilizé las fichas de investigacion a través del cual se acopid,
se materializ6 en fichas textuales, de resumen y de sintesis, con lo que se sistematizo la
informacién obtenida, facilitando el acceso a la dicha informacion para ser utilizada en el

momento que corresponda.

2.6. PROCESAMIENTO Y E INTERPRETACION DE DATOS

La presente investigacion es de tipo cualitativo la misma que se caracteriza por
describir sucesos, a través de informacién cualitativa, y dentro de esta se habla de
investigacion participativa la que surge a través del descubrimiento de un problema en la
comunidad, a la cual se pretende dar solucién. (Zenteno, Trejo Blanca Yaquelin; Osorno
Sanchez Armando, 2014) Por este motivo en la presente investigacion, se analizara el
problema ya determinado, a través de diferentes jurisprudencias y doctrina, para encontrar

y proponer la solucion al problema.

La hipétesis se verificara a través del analisis e interpretacién que se realizara de
las mismas sentencias utilizadas como muestra, motivo por el cual no tiene analisis

estadistico ni interpretacion de datos.

Segun (Tojar, 2006) en investigacion cualitativa sefiala que para la disposicion y
transformaciéon de datos, es importante la disposicion de la informacion de una manera
grafica y organizada ayuda a el analisis de la misma para su comprension, asi nos permiten
ver la relaciéon de varios conceptos o su transformacion a través de la historia y en el
presente trabajo se utilizd6 matrices descriptivas, que son matrices que tienen informacién
cualitativa, con la intencién de tener una vision global de los datos y dentro de esta la matriz

con grupos conceptuales.

Tal como se detalla:
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Autor Manuel Pinto Joel Rosas Jorge Corea Carla Ochoa
Bastos Alcantara Fontecilla Huerta
Concepcion Es buscar la Es lo que una Estodoloque Estodoloque
sobre interés maxima comunidad beneficia a una es valiosa
publico felicidad para la considera comunidad, su para un
comunidad necesario para contenido es publico, y lo
la convivencia variable considera
social termino
indeterminable
Justificacion Por esto debe  El Estado debe Se gestay No contradice

considerarse considerarlo desarrollo en el al interés
como principio como uno de Estado, porque particular, sino
rector del sus fines persigue sus que se
Estado fines complementa.
Finalidad Busca el El estado Debe considerar Permite la
interés general nunca debe como norma de intromision del
através de la consagrar evaluacién de Estado en
justicia, orden y intereses los derechos y aras del
equidad para el particulares deberes, los bienestar
conjunto sino buscar valores y general
bienestar principios que
general se encuentran

en las
constituciones
deberian ser

interpretados en

mérito a este
concepto

De lo que se advierte que todas las posiciones respecto de un ensayo de definicién

de interés publico incluyen la idea de bienestar general para una comunidad

Tabla 5 Formas como fue abordado por la Jurisprudencia la valoracién de prueba

prohibida

Sentencias  Delito
de Corrupcion de
Funcionarios

Institucion

Valoracién de I

Prueba Prohibida

ntervencién del
Derecho
Fundamental

Caso Automotores
Gildemeister

Corte Suprema de
Justicia — Sala
Penal — Recurso de
Nulidad 817-2016-
LIMA

Si permitio la [
valoracion de la
prueba prohibida a
través del principio

de

proporcionalidad, se g

condend a los
acusados.

|
ntervencion del
secreto de las

comunicaciones y

el derecho a la

intimidad, la misma

ue por el interés

publico, al tratarse
de un delito grave y

de grave
repercusion
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nacional, se admitié
y valoré la prueba
obtenida con

violacion a
derechos
fundamentales
Caso Petro Audios Tribunal No permitio la Establecié que
Constitucional, caso utilizacion de existe prohibicién
655-2010 prueba prohibida, legal respecto de la

facilité la absolucion utilizacion de la
prueba obtenida
con violacion de
derechos
fundamentales. Y
siendo que las
conversaciones no
constituian
informacion publica.

Caso Alberto  Corte Suprema de Excluyo la
Quimper Justicia recurso de valoracion de
nulidad 677 - 2016 prueba prohibida

Sefald que al haber
difundido en medios
de prensa audios
que habian sido
obtenidos con
violacion al derecho
fundamental, son
ilicitos por lo que no
pueden valorarse.

. Se advierte sentencias contradictorias, en una se privilegia la prueba
prohibida en base al interés publico, y en la sequnda no se permite Ta admisiéon ni
valoracion de este tipo de pruebas



CAPITULO 111l

RESULTADOS

3.1. Respecto al analisis de sentencias:

El corpus del trabajo de investigacion esta conformado por (siete) seis sentencias

cuatro emitidas por la Corte Suprema de Justicia de las cuales en una se privilegi6 la

prueba prohibida, en otra se dispuso la expulsion de la prueba prohibida, y una sentencia

por el delito de colusion y otra por el delito de negociacién incompatible en la que se define

las caracteristicas de estos delitos, y tres emitidas por el Tribunal Constitucional, dos sobre

la prueba prohibida y una sobre el derecho a la verdad.

Tabla 6

Casos

Tipo de Proceso

Entidad que Emite

Caso 2488-2002

Habeas Corpus Genaro
Villegas Namuche

Tribunal constitucional

Caso 655-2010

Habeas Corpus — Alberto
Quimper Herrera

Tribunal constitucional

Caso 4715- 2015

Habeas Corpus — William
Candamo Pérez

Corte Suprema

Caso 1379-2017

Delito de colusién

Corte Suprema

Caso 677-2016

Petro Audios, por el delito
de Negociacién

Corte Suprema

Caso 18-2017

Delito de negociacion
incompatible

Corte Suprema

817-2016

Delito de Colusién Caso
Automotores Gildemeister

Corte Suprema
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3.1.1. Exp. N° 2488-2002-HC/TC-PIURA

Tabla 7
Exp. N° 2488-2002-HC/TC-PIURA
Organo Resolutor Tribunal Constitucional
Materia Derecho a la verdad
Comentario del tesista Lo relevante de esta sentencia de cara a la

presente investigacion es el estudio del
derecho a la verdad, como un interés
tutelado colectivo inalienable, y si bien, no
se encuentra expresamente contemplado
en la Carta Magna, fluye del articulo 3 de la
misma que establece la vigencia de los
derechos fundamentales innominados, de
la Convencibn Americana y otros
instrumentos internacionales, siendo que
consideran los magistrados que deben
implementarse medidas legislativas
necesarias para procurar su concrecion.

De otro lado, el Tribunal Constitucional
reconoce que el derecho a la verdad
proviene del principio de dignidad humana,
ademdas es pertinente para la presente
investigacién la vertiente colectiva del
mencionado derecho como un limite a la
fuerza publica y la arbitrariedad estatal, ya
gue la vulneracion a este derecho afecta a
todo el pueblo peruano, pues todos
tenemos derecho a conocer lo que
realmente acontecio en la historia del pais,
con el propdsito de mejorar y reconstruir las
condiciones minimas e indispensables
para el Perd y poder garantizar una
sociedad genuinamente democratica

Tabla 8 Derecho a la verdad

1 Se define el derecho a la verdad >< S! no

N . o . . no
La definicion es a través de la jurisprudencia Si

o . . . no
5 La definicién es a través de la normativa Si ><
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La definicibn es a través de los instrumentos Si no
4 internacionales
) no
5 El derecho a la verdad es un derecho expreso Si ><
. . Si
6 El derecho a la verdad es un derecho innominado >< no
7 El derecho a la verdad es un derecho fundamental ><S' no

3.1.2. Recurso de Nulidad N° 677-2016-LIMA

Tabla 9
Exp. N° R.N. 677-2016-LIMA
Organo Resolutor Corte Suprema — Sala Permanente
Materia Exclusion de prueba — Ponderacion de

intereses

Comentario del tesista

La presente sentencia contiene uno de los
casos de corrupcion mas polémicos del
pais corridos en la década del 2000, que
sin embargo tuvo un desenlace inesperado
cuando todos los involucrados fueron
absueltos de los cargos, no referimos al
caso Petroaudios, el cual motivo una ardua
investigacion penal contra funcionarios s
que realizaban trato clandestinos con
particulares, en este caso una empresa
extranjera, buscando satisfaces sus
intereses  particulares  (enrigquecerse,
obtener beneficios patrimoniales) dejando
de lado los intereses del Estado.

El caso comenzo con la difusién de unos
audios en el afio 2008, que contenian
conversaciones entre el funcionario de
Perlu Petro, Alberto Quimper y el lobista
Romulo Ledn, la cuales versaban sobre
pagos de dinero para favorecer a una
empresa noruega respecto a la referida
empresa petrolera del pais. Ello origin6 que
se iniciara una investigacion penal por
diversos delitos contra la administracion
publica, entre ellos colusion, negociacion
incompatible,  cohecho, trafico de
influencias, entre otros.
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Por otro lado, los audios revelados en las
cadenas televisivas fueron obtenidos de la
interceptacion ilegal a los equipos
telefénicos de los involucrados a través de
la empresa Bussines Track, cuyos
representantes fueron acusados por el
delito de violacién de las comunicaciones —
interceptacion telefébnica en agravio de
Quimper 'y Leb6n. Finalmente, los
representantes de dicha empresa son
condenados por el mencionado delito y
Bussines Track disuelta.

Cabe precisar que el caso principal de
corrupcion de funcionarios, fue reiniciado
muchas veces (nulidad y que se realice
nuevo juicio) siendo que una sala penal
primigenia que conocio el caso aplico una
excepciéon a la exclusién de la prueba
cuando sea obtenida con violacion de
derechos fundamentales, esto es la teoria
de la ponderacién de intereses, en el
sentido que resulta mas preponderante la
averiguacion de la verdad -por ser de
interés publico- que los derechos a la
intimidad y al secreto de las
comunicaciones, no obstante en la
sentencia de vista se tomé en cuenta que
en el caso de Bussiness Track se condeno
a sus representantes por el delito de
violacién de las comunicaciones y por ende
consideran que al haber certeza de que los
audios fueron obtenidos violando derechos
fundamentales, excluyen los mismos y
todo el material probatorio indirecto que se
deriven de los mismos, dejando sin acervo
probatorio al caso lo que trajo como
consecuencia la absolucion de los
acusados. Este criterio fue ratificado por la
Corte Suprema.

Ahora bien, como bien refirié la fiscalia en
la sentencia de vista nunca establecieron
porque no aplicarian el criterio de
ponderacion de intereses, sefialando que
la verdad no puede obtenerse a toda costa,
violando incluso derechos de las personas,
no obstante, consideramos que al ser un
caso de sumo interés publico y de
corrupcion a gran escala debio
exceptuarse la exclusibn de prueba y
adoptarse un criterio, como lo hizo la
anterior sala penal, en este caso el de
ponderacion de intereses.
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Tabla 10 Interés publico

1 Se define el interés puablico si NO
5 La definicion es a través de la normativa si no
3 La definicion de interés publico es doctrinal si no

Se identifica el interés publico como un deber — fin del
4 Estado

Si

>
o

Se utiliza el interés publico como una justificacién
5 para valoracion de la prueba

Si

Se hace la diferencia entre interés publico e interés
6 particular

Si

>
o

Se condend al o los acusados

Si

>
o

XXX XXX

Tabla 11: Prueba prohibida

Se define prueba prohibida

Xsi

pd

Se explica las reglas de excepcion a la exclusion de
2 la prueba prohibida

Si

Aplica la ley que prohibe la prueba prohibida de
3 manera literal — pura subsuncién

Si

>
o

Aplica la ponderacién de intereses en la valoracion de
4 la prueba

Si

Aplica la proporcionalidad en la valoraciéon de la
5 prueba

Si

>
o

Se condend al o los acusados

Si

>
o

Se define prueba derivada

><si

pd

CXXXXX
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Tabla 12
Exp. N° 00655-2010-PCH/TC-LIMA
Organo Resolutor Tribunal Constitucional
Materia Prueba Prohibida — interceptacion

telefénica

Comentario del tesista

Para el maximo intérprete de la
Constitucion la prueba prohibida constituye
un derecho fundamental, el cual, si bien no
esta expresamente consagrada en la
Constitucion, fluye como un derecho
innominado y que constituye una garantia
a favor de todas las personas cuando se da
el supuesto de prueba obtenida con
violacién de una situacion juridica, siendo
la consecuencia la expulsion del proceso
de dicho medio probatorio.

Lo relevante de esta sentencia es la
calidad de derecho fundamental que le
atribuye a la figura de la prueba prohibida,
lo que implica que al analizar una prueba
ademéas de pertenencia y utilidad debe
verificarse también su licitud.

Cabe precisar que la prueba prohibida si
esta positivamente regulada en la norma
procesal penal actual, esto es en el articulo
159, en donde se proscribe expresamente
su empleo en un proceso sea de forma
directa o indirecta.

Por otro lado, establecen la relaciéon entre
la vida privada en el sentido del derecho al
secreto de las comunicaciones y la facultad
de interceptar telefénicamente las mismas,
sefialando la proteccion de la privacidad
del contenido de las comunicaciones
independientemente de cual sea su
contenido, esto es quien no sea interlocutor
0 participe de estos dialogo no tiene
porgue enterarse de la informacion vertida,
a menos que exista resolucion judicial que
asi lo autorice y teniendo en cuenta
criterios de proporcionalidad en su sentido
de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.
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Ahora bien, adentrandonos en el caso en
concreto, el mismo tiene que ver con un
habeas corpus presentado a favor del
denunciado Quimper Herrera, debido a que
se habria emitido el auto de apertura de
instruccién sin tener en cuenta que habian
medios de prueba obtenidos en forma
ilicita, tal como son las conversaciones
develadas por una empresa privada
dedicada al chuponeo y en modo alguno
obtenidos con autorizacion judicial, y que
ademas fueron mostradas exprofesamente
por varios medios de comunicacion.

Al respecto el Tribunal por mayoria sefialan
que el proceso en ese momento alun no
habia concluido y se encontraba en etapa
de instruccion considerando que lo pedido
era prematuro, declarando improcedente la
demanda, no sin antes emitir una severa
critica a los medios de comunicacion por la
divulgacion de dichas conversaciones,
pese a estar prohibidos de hacerlo por
mandato constitucional (art. 2 inc 10).

En esa sentencia se emitieron diversos
votos por parte de los magistrados, entre
ellos, el de Vergara Gotelli quien sefiala
gue no puede censurarse la informacion
gue los medios de comunicacién difunden
a la poblacion, méaxime si se trata de temas
de interés publico, ya que con esa linea de
pensamiento se estaria favoreciendo
incluso a un amplio margen de impunidad,
de lo contrario estariamos ante un caso de
censura previa.

Tabla 13 Prueba Prohibida

Se define prueba prohibida

1
Se explica las reglas de excepcion a la exclusion de ><s| N
2 la prueba prohibida o]
Aplica la ley que prohibe la prueba prohibida de ><si N
3 manera literal — pura subsuncién o]
Aplica la ponderacion de intereses en la valoracion de si Xno
4 la prueba
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Aplica la proporcionalidad en la valoracién de la si Xno

5 prueba

5 Se condeno al o los acusados si ><”°

. Se define prueba derivada si ><no
3.1.4. Exp. N° 04715-2015-PCH/TC-LIMA
Tabla 14

Exp. N° 04715-2015-PHC/TC-LIMA

Organo Resolutor Tribunal Constitucional

Materia Grabaciones telefénicas, autorizacion de

uno de los interlocutores
Comentario del tesista El presente caso tuvo como marco criminal

un hecho de cohecho, en donde un
funcionario solicité a una persona el pago
de una suma de dinero con la finalidad de
que se recaben los resultados de una
pericia.

No obstante, dicha persona denuncia el
hecho ante la fiscalia, decidiendo montar
un operativo, para lo cual la agraviada
graba la conversacion con el funcionario,
logrando registrar los hechos de corrupcion
previamente denunciados por ésta y que
sirvi6 como medio de prueba para el
proceso que se le inici6 al funcionario y
para la posterior condena impuesta a éste,
por lo que solicita la nulidad de todo lo
actuado.

El tribunal argumenté sefialando que si
bien es cierto esta protegido
constitucionalmente el secreto de las
comunicaciones, el amparo de esta
garantia no abarca los supuestos en donde
uno de los interlocutores o intervinientes en
la comunicacién graba o registra motu
proprio las conversaciones que sostenga o
autoriza que un tercero sea el que grabe o
registre la misma. Por el contrario, si esta
conversacion es difundida o utilizada por
un tercero ajeno a la conversacion si nos
encontrariamos ante una prohibicion de la
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norma por haber vulneracion de derechos
fundamentales.

Ademés, precisa el Tribunal que la
sentencia condenatoria no ha tenido a la
grabacién de la conversacion como Unica
prueba para sustentar dicha decision, sin
gue también han existido otros medios
probatorios contundentes como el acta de
operativo fiscal, acta de queja verbal, entre
otros. Por tanto, declara infundada la
demanda.

Tabla 15 Prueba Prohibida

Se define prueba prohibida

2 la prueba prohibida

Se explica las reglas de excepcion a la exclusion de

3 manera literal — pura subsuncién

Aplica la ley que prohibe la prueba prohibida de ><si

Aplica la ponderacién de intereses en la valoracion de Sj no
4 la prueba
Aplica la proporcionalidad en la valoracion de la Sj no
5 prueba
5 Se condend al o los acusados Si no
. . . no
7 Se define prueba derivada Si

XAXK- -

3.1.5. Recurso de Casacion N° 1379-2017/NACIONAL

Tabla 16

Recurso de Casacién

01379-2017/NACIONAL

Organo Resolutor

Corte Suprema — Sala Penal Permanente

Materia

Colusion desleal — desarrollo material
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Comentario del tesista

En la sentencia de casacion materia de
analisis se aprecia que se ha procedido a
examinar diversas aristas dentro del caso
en concreto, esto es tanto en el aspecto
procesal penal, relativo a la condena del
absuelto, a la prueba en segunda instancia
y en el aspecto material relacionado al
delito de Colusion Desleal, tal como el
proceso para analizar el tipo objetivo vy
subjetivo, la situacién de los arbitros y su
grado de participacion en los procesos de
contrataciones del Estado en un contexto
de concertacion entre funcionarios y
particulares interesados, asi como
establecer si la pluralidad de agentes en el
referido delito constituye una agravante.

Respecto a la parte procesal, en lo que
concierne la prueba en segunda instancia,
en forma declarativa asume lo expresado
ya por el Cadigo Procesal Penal y remarca
la posibilidad de valorar prueba en
segunda instancia, evidentemente bajo
determinados parametros, tales como
cuando existe prueba de la cual no se tenia
conocimiento durante la primera instancia,
cuando las pruebas en su oportunidad
fueron inadecuadamente denegadas o Si
bien fueron admitidas no llegaron a
actuarse en juicio. Respecto a la prueba
personal, es posible también la citacion de
testigos y agraviados en caso su
concurrencia sea de especial
trascendencia para el correcto
desenvolvimiento de la inmediacion y
contradiccion propios de la etapa de juicio
oral.

Por otro lado, en cuanto a la condena del
absuelto, en el caso se tiene que en
primera instancia se absolvi6 a parte de los
involucrados, pero en segunda instancia se
les revocé la pena y fueron condenas, pese
a que, como refiere la defensa, el Fiscal
superior tuvo como petitorio de apelacion la
nulidad para nuevo juicio y no una
revocatoria para condena. El Tribunal
Supremo consider6 que, al haberse
fundamentados las condenas en segunda
instancia en prueba documental, pero
sobre todo en prueba personal, no
obstante, se valoro la obtenida en primera
instancia y no se recibio de nuevo las
declaraciones de dichas personas,
circunstancia que imposibilita dictar una
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condena, a alguien que fue absuelto en
primera instancia, ya que admitir lo
contrario seria vulnerar los principios de
inmediacion y contradiccion. Por lo que en
ese extremo declaran la nulidad y que se
lleve a cabo un nuevo juicio.

En cuanto al aspecto material, se hace un
desarrollo del delito de Colusion Desleal, y
el proceso para el andlisis de su tipicidad,
asi en el caso analizado, en segunda
instancia se atribuy6 a uno de los
involucrados, quien era duefio de la
empresa, el delito de Colusion Desleal en
su calidad de complice primario, ya que
tenia conocimiento de lo sucedido, y por
tanto es responsable penalmente, sin
embargo, advirtié la Corte Suprema que en
segunda instancia se omitié desarrollar las
exigencias tipicas tanto objetivas como
subjetivas, por lo que considera se ha
realizado una indebida interpretacion dela
tipicidad, por lo que ampara también en
este extremo a la casacion.

Sobre la situacién de los arbitros y su grado
de participacion en los procesos de
contrataciones del Estado en un contexto
de concertacion entre funcionarios y
particulares interesados, en el caso
concreto, tanto en primera como en
segunda instancia se absolvié a los arbitros
del cargo de complicidad en el delito de
Colusién, ya que su funcion se limité a
homologar el acuerdo conciliatorio
realizado entre las partes (funcionarios del
Gobierno Regional de Tumbes vy
particulares interesados representantes de
A&J Inversiones Sociedad Anonima
Cerrada) y que por ende no tenian
conocimiento del convenio subrepticio
entre las partes antes mencionadas. La
corte advierte que tampoco se ha realizado
un analisis correcto de la imputacion
objetiva y subjetiva a titulo de cémplices de
estos arbitros, por tanto, ampara la
casacion y ordenando un nuevo debate
sobre dicha situacion.

Finalmente, respecto a establecer si la
pluralidad de agentes en el referido delito
constituye una agravante, el Tribunal
Supremo explica que si resulta factible si
tenemos en cuenta que la intervencion
delictiva de mas personas se realiza
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teniéndose en cuenta a otros involucrados,
siempre mas de dos, ya que este delito es
uno de encuentro y no como pretendi6é
interpretar el tribunal de segunda instancia
se consiste en que ya en el delito siempre
intervengan dos partes (delito de
encuentro) sino del numero de personas

involucrados.

Tabla 17 Delito de colusion

1 Define delito de colusion )< o N
5 Se explica las caracteristicas del delito de colusion >< si o N
Se explica el caracter de clandestino del delito de >< si N
3 colusion 0
Se explica sobre el caracter de subrepticio del delito >< si N
4 de colusién o]
Se ha ofrecido y actuado prueba directa para la . >< no
) . Si
5 probanza del delito de colusién
Se ofreci6é prueba por indicios para la probanza del >< Si N
6 delito de colusion o]
Se ofrecié prueba prohibida para la probanza del si >< no
7 delito de colusion
Se utilizo la prueba prohibida para demostrar el delito si ><
8 de colusion
9 Se condend al o los acusados si >< no
. . i N
q Si
10 Se afecto el patrimonio del Estado >< o

3.1.6. Recurso de Casacion N° 18-2017-JUNIN

Tabla 18

Exp. N°

18-2017-JUNIN

Organo Resolutor

Corte Suprema — Sala Penal Transitoria
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Materia

Negociacion Incompatible — Interés
Indebido

Comentario del tesista

En el caso materia de analisis, se tiene
como imputacion que funcionarios del
INPE - Huancayo, especificamente el
Director y el Director Regional tuvieron un
interés indebido en la concreciéon de un
convenio realizado con una empresa que
les brindaria el servicio de telefonia a favor
de los internos del INPE.

Cabe recalcar que el Director fue quien
suscribié el convenio y el Director Regional
fue quien emiti6 un oficio requiriendo al
Director que suscriba el convenio con la
empresa, sin que se hayan cumplido con
los requisitos establecidos en una directiva
propia del INPE, a lo que hay que agregar
gue representante legal es familiar directo
de un trabajador penitenciario quien a su
vez fue compafiero de aulas del Director,
acreditandose un vinculo de amistad entre
ellos.

En el presente caso se declar6 infundado
el recurso de casacion al considerar
plenamente acreditado el interés indebido
por parte de los funcionarios antes
mencionados con la prueba actuada, a lo
gue afiaden también un desarrollo
dogmatico de este elemento objetivo el
tipo, el cual consiste en anteponer los
intereses particulares del funcionario o de
un tercero a los intereses generales del
Estado, atentando contra el deber de
imparcialidad que deben ostentar los
funcionarios o servidores publicos quienes
deben ingresar a la administracion publica
para servir a su nacion y no para obtener
provecho propio o0 para terceros.
Asimismo, especifican también que se trata
de un delito de peligro concreto y no
necesita de un perjuicio efectivo al Estado
para su consumacion.

Tabla 19 Delito de negociacién incompatible

1 Define delito de negociacién incompatible ><SI ) N
Se explica las caracteristicas del delito de >< Si N
2 |negociacion incompatible o]
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Se explica el caracter de clandestino del delito de si ><no
3 | negociacion incompatible

Se explica sobre el caracter de subrepticio del delito si ><no
4 | de negociacion incompatible

Se ha ofrecido y actuado prueba directa para la si ><no
5 | probanza del delito de negociacion incompatible

Se ofreci6é prueba por indicios para la probanza del >< si N
6 |delito de negociacién incompatible o]

Se ofrecié prueba prohibida para la probanza del si ><no
7 |delito de negociacion incompatible

Se utilizo la prueba prohibida para demostrar el delito si Xno
8 |de negociacion incompatible
9 Se condenod al o los acusados >< si o N
10 Se afecto el patrimonio del Estado >< si o N

3.1.7. Recurso de Nulidad N° 817-2016/LIMA

Tabla 20

Exp. N°

Recurso de Nulidad N° 817-2016/LIMA

Organo Resolutor

Sala Penal Permanente — Corte Suprema

Materia

Prueba ilicita — Interés General

Comentario del tesista

El presente caso verso sobre un hecho de
colusién entre el comité especial de uno de
los estamentos de la PNP (funcionarios
publicos) y la empresa consorciada
Automotora Gildemeistr S.A. y Maquinaria
Nacional S.A. para la obtencion de la
Buena Pro.

Como una de las pruebas que se presenté
para sustentar la tesis incriminatoria fue el
Infforme de Revision de Operaciones y
Control Interno en automotores
Gildemeister Peri S.A. el mismo que fue
suministrado por la propia empresa, no
obstante uno de los acusados presentd
una tacha contra el mismo en primera
instancia al considerar que se vulneraba su
derecho al secreto de las comunicaciones,
ya que si bien es cierto el contenido es real
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(mensajes entre los gerentes de
Gildemeister que permitian inferir el
contubernio entre los acusados para que
dicha empresa obtuviera la Buena Pro) la
forma en que fue obtenida resulta ilicita, ya
gue la intervencion de dicho correo debid
en todo caso realizarse mediante
autorizacion judicial, lo que no ocurrio.

La consecuencia de la expulsion de esta
prueba por parte del juzgador fue la de
absolver a todos los acusados, pues la
prueba que si fue admitida y actuada no era
suficiente a criterio de aquél para generar
certeza y por ende una sentencia
condenatoria.

Por su parte en instancia de Corte
Suprema el Fiscal Supremo asumié como
argumento y petitorio, que la exclusién de
la prueba antes mencionada no procede ya
gue se presenta la excepcion denominada
descubrimiento inevitable, motivo por el
cual debe instarse la nulidad de la
absolucion.

La Corte Suprema argumento que:

-La accién tomada por la empresa es
razonable al ser necesario ejercer sus
potestades de vigilancia, pues los correos
les son proporcionados a sus trabajadores
para el uso laboral del mismo y no para
concertar actos ilicitos, en ese sentido
aplicando el test de proporcionalidad, fue
una accioén necesaria, pues no existiéo una
forma menos gravosa de conocer lo
realmente acontecido; es idénea porque
permiti6 deslindar responsabilidades vy
verificar quienes fueron los que
participaron en la colusion vy fue
proporcional o ponderada porque se
atendio y se dio preponderancia al interés
general por sobre derechos de terceros.

Por tanto la Corte Suprema declar6 NULA
la sentencia absolutoria y se dispuso la
realizacibn de un nuevo juicio oral, en
donde se debia toma en cuenta los
argumentos expuestos por dicho tribunal
supremo.

En ese sentido en este caso se dio
preponderancia al interés general, que
implicé una excepcion a la exclusién de la
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prueba por haber sido obtenido mediante la
violacion de derechos humanos.

Tabla 21 Interés publico

1 Se define el interés publico ><S' no
5 La definicion es a través de la normativa Si ><”0
3 La definicion de interés publico es doctrinal ><S' no
Se identifica el interés publico como un deber —fin del ><si no
4 Estado
Se utiliza el interés publico como una justificacion ><si no
5 para valoracion de la prueba
Se hace la diferencia entre interés publico e interés ><si no
6 particular
7 Se condend al o los acusados ><5i no
Tabla 22 Prueba prohibida
1 Se define prueba prohibida X si no
Se explica las reglas de excepcion a la exclusion de Xsi
2 la prueba prohibida
Aplica la ley que prohibe la prueba prohibida de Sj ><no
3 manera literal — pura subsuncién
Aplica la ponderacién de intereses en la valoracion de ><si no
4 la prueba
Aplica la proporcionalidad en la valoracion de la si
no
5 prueba
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Se condend al o los acusados

si| <o

7 nuevo juicio

Se declaro nula sentencia absolutoria y se dispuso ><si

no

3.2. Respecto a las entrevistas estructuradas

Respecto al interés publico.

Tabla 23 Resultados pregunta N° 1

PREGUNTA N° 1

¢,Conoce usted qué es el interés publico?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Si

Si, beneficio para todos.

Si

Si, son aquellos hechos o situaciones que
interesan de manera general a una

comunidad o colectividad de personas.

Todos los entrevistados han afirmado tener
conocimiento sobre el interés publico
identificAndolo como aquellos hechos o
situaciones que interesan de manera general

a una comunidad o colectividad de personas.
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PREGUNTA N° 2

¢ldentifica al interés publico como un fin del Estado?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 25 Resultados pregunta N° 3

Si, porque procura el bienestar general.

Si.

Si, es uno de sus fines.

Si, puesto que el Estado vela por el bienestar

general.

Todos los entrevistados consideran que el
interés publico constituye un fin del Estado,

ya que éste vela por el bienestar general.

PREGUNTA N° 3

¢ Conoce la diferencia entre interés publico e interés particular?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Si, el interés publico garantiza bienestar

general.

Si, interés publico protegido por el Estado e
interés particular se relaciona con el interés

de las personas.

Si, el interés publico relacionado a la

necesidad de la sociedad.
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Marco Sanchez Davila Si, el interés particular, a diferencia del

(abogado penalista) general, busca la satisfaccién individual.

COMENTARIOS Todos los entrevistados refieren tener
conocimiento sobre la diferencia entre
interés publico e interés particular, refiriendo
que el primero estd relacionado a la
necesidad de la sociedad y el segundo tiene

gue ver con la satisfaccion individual.

Tabla 26 Resultados pregunta N° 4
PREGUNTA N° 4

¢ Sabe en qué consiste el derecho fundamental a la intimidad y a la inviolabilidad al
secreto de comunicaciones?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si.

Kenny Torres Suarez (fiscal) Si, el derecho a laintimidad es un derecho que
protege y les permite a las personas tener un

espacio privado.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si, garantiza la no vulneracion de los mismos.

Marco Sanchez Davila Si, es un derecho a la no invasién de terceros

(abogado penalista) en nuestras comunicaciones.
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COMENTARIOS Todos los entrevistados refiere que tienen
conocimiento sobre el derecho fundamental a
la intimidad y a la inviolabilidad al secreto de
comunicaciones, siendo que el primero
protege el espacio privado y el segundo la no

invasion de terceros en las comunicaciones.

Tabla 27 Resultados pregunta N° 5

PREGUNTA N° 5

¢ Sabe si el derecho mencionado anteriormente es absoluto o permite
restricciones?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) No todo derecho es absoluto
Kenny Torres Suarez (fiscal) No
Kriss Pérez Calixto (fiscal) El ejercicio de ese derecho permite

restricciones.

Marco Sanchez Davila No, es un derecho que admite restricciones.

(abogado penalista)

COMENTARIOS Todos los entrevistados consideran que
respecto a los derechos a la intimidad y la
inviolabilidad de las comunicaciones no son
derechos absolutos y estan sujetos a

restricciones.
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PREGUNTA N° 6

¢ Considera usted si el derecho en mencion obedece a un interés particular?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 29 Resultados pregunta N° 7

Si.

No

Es parte del interés particular.

Si, desde luego, es un derecho individual.

Todos los entrevistados considera que los
derechos a la intimidad y a la inviolabilidad
de las comunicaciones son derechos que

obedecen a un interés particular.

PREGUNTA N° 7

¢, Si se afecta al patrimonio del Estado en la ejecucidon de un delito, qué impide la

ejecucién de una obra o servicio parala poblacion, ¢Se afectaria el interés publico?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Si, porque afecta recursos del Estado.

Si.

Si, ya que es relacionado a una necesidad

del Estado.
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(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 30 Resultados pregunta N° 8
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Si, en el mismo preambulo esta la respuesta

(para la poblacién).

Todos los entrevistados consideran que se
afecta al interés publico cuando se afecta al
patrimonio del Estado en la ejecucion de un
delito, qué impide la ejecucién de una obra o

servicio para la poblacion.

PREGUNTA N° 8

¢,Puede el interés publico justificar la valoracion de prueba obtenida con violacién a

lainviolabilidad el secreto alas comunicaciones y alaintimidad en delitos que afecte

el patrimonio del Estado?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

Si, porgue la ciudadania tiene el derecho a
conocer lo que sucedié respecto de un hecho
investigado, y aun asi se trata de la
transparencia en la ejecucién del recurso

publico.

Si.

Si, ya que se debe ponderar el interés

publico al particular.

Si, en tanto al Estado no participe en esa

vulneracién del derecho mencionado.
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Todos los entrevistados consideran que el
interés publico si permite la valoracion de
prueba obtenida con Vviolacion a la
inviolabilidad el secreto a las
comunicaciones y a la intimidad en delitos
gue afecte el patrimonio del Estado, pues la
ciudadania tiene el derecho a conocer lo que
sucedio6 respecto de un hecho investigado, y
aun asi se trata de la transparencia en la

ejecucion del recurso publico.

Respecto a la prueba prohibida.

Tabla 31 Resultados pregunta N° 1

PREGUNTA N° 1

¢, Sabe qué es la prueba prohibida?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Si, es obtenida con violacién al contenido

esencial de los derechos fundamentales.

Si, la prueba prohibida es aquella que el
legislador sefialo directamente que no puede
admitirse, sin importar si se respetaron los
derechos y garantias de los sujetos inmersos

en ellas.

Si, es obtenida vulnerando derechos

fundamentales



Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 32 Resultados pregunta N°2
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Si, son pruebas obtenidas con violacién de

los derechos fundamentales.

Todos los entrevistados refieren que la
prueba prohibida es aquella obtenida con

violacion de derecho fundamentales.

PREGUNTA N° 2

¢Conoce sobre las reglas de excepcion ala exclusion de la prueba prohibida?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Si.

Si.

Si, en el caso de buena fe e interés publico

Si, son la fuente independiente, el
descubrimiento o inevitable conexion
observada, la buena fe, la ponderacién de

interés.

Todos los entrevistados refieren conocer las
reglas de excepcion de la prueba, siendo que
uno de ellos especifica los casos de buena fé
e interés publico y otro entrevistado refiere
que son la fuente independiente, el

descubrimiento o0 inevitable conexién
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observada, la buena fe, la ponderacion de

interés.

Tabla 33 Resultados pregunta N°3
PREGUNTA N° 3

¢Existe prohibicion legal para la admision y valoracion de prueba prohibida?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si, en el titulo preliminar del Cédigo Procesal
Penal.

Kenny Torres Suarez (fiscal) Si.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si existe y esta establecido en el Cédigo y

jurisprudencia.

Marco Sanchez Davila Si, el articulo VII. 1 del T.P. de NCPP, entre
(abogado penalista) otros.
COMENTARIOS Todos los entrevistados refieren que, si

existe prohibicion legal para la admision y
valoraciéon de prueba prohibida, la misma
gue se encuentra en el articulo VII. 1 del

Titulo Preliminar de Cédigo Procesal Penal.

Tabla 34 Resultados pregunta N°4

PREGUNTA N° 4
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¢, Esta de acuerdo que la prueba prohibida debe expulsarse del proceso en

aplicacion directa de la ley y la constitucion?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) No, porque en la aplicacion del interés

publico puede valorarse.

Kenny Torres Suarez (fiscal) Si.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si, pero en determinados casos.

Marco Sanchez Davila No, deberan analizarse las condiciones de

, excepcion a la exclusion de dichas pruebas.
(abogado penalista)

COMENTARIOS La mitad de entrevistados considera que la
prueba prohibida no debe expulsarse del
proceso en aplicacion directa de la ley y la
constitucion, sino que deben analizarse las
condiciones de excepcién de exclusion de
dichas pruebas, y la otra mitad refiere que si

se puede, pero en determinados casos.
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Tabla 35 Resultados pregunta N°5

PREGUNTA N° 5

¢, Considera que la prueba que emana de la violacidn del secreto de las
comunicaciones y a laintimidad siempre debe ser expulsada del proceso, cuando

se afecte el patrimonio del Estado?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) No, por la aplicacién del interés publico.
Kenny Torres Suarez (fiscal) Si
Kriss Pérez Calixto (fiscal) No, pero se debe ponderar la afectacion.

Marco Sanchez Davila No, deberan analizarse las condiciones

_ antes sefialadas
(abogado penalista)

COMENTARIOS La mayoria de los entrevistados considera
gue la prueba que emana de la violacién del
secreto de las comunicaciones y la intimidad
no siempre debe ser expulsada del proceso,
cuando se afecte el patrimonio del Estado,

debiendo ponderarse la afectacion.

Tabla 36 Resultados pregunta N°6

PREGUNTA N° 6

¢, Diga usted si puede aplicarse la ponderacion de intereses a efectos de

determinar la valoracién o no de la prueba prohibida?

Javier ldrogo Ramirez (fiscal) Si.



120

Kenny Torres Suarez (fiscal) Si
Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si se puede aplicar.
Marco Sanchez Davila Si, ya que es parte del analisis de las

_ excepciones a la exclusion de la prueba
(abogado penalista)

prohibida.

COMENTARIOS Todos los entrevistados consideran que, Si
puede aplicarse la ponderacion de intereses
a efectos de determinar la valoracion o no de
la prueba prohibida, ya que es parte del
andlisis de las excepciones a la exclusion

dela misma.

Tabla 37 Resultados pregunta N°7
PREGUNTA N° 7

¢Diga usted si puede aplicarse la ponderacién de intereses a efectos de determinar

la valoracién o no de la prueba prohibida?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si.

Kenny Torres Suarez (fiscal) Si

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si se puede aplicar.

Marco Sanchez Davila Si, en efecto, considerando ademas las otras
condiciones.

(abogado penalista)

COMENTARIOS Todos los entrevistados consideran que Si

debe aplicarse la ponderacion de intereses a
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efectos de determinar la valoracién o no de

la prueba prohibida.

Respecto al delito de Colusién

Tabla 38 Resultados pregunta N° 1

PREGUNTA N° 1

¢.Sabe qué es delito de colusion?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Si.
Si, cuando un funcionario o servidor publico

concierta con el particular para defraudar al

Estado.

Si, se trata de concertaciones entre los
servidores o funcionarios en un tercero para

defraudar al Estado.

Si, es cuando sujetos publicos y particulares
involucrados en operaciones a cargo del
Estado, conciertan para defraudar al Estado
(simple) muchas  veces lograndolo

(agravado).

Todos los entrevistados refieren tener
conocimiento respecto al delito de Colusion,
coincidiendo en que funcionarios publicos y
particulares involucrados en operaciones a

cargo del Estado, conciertan para defraudar
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al Estado (simple) muchas veces lograndolo

(agravado)

PREGUNTA N° 2

¢, Conoce las caracteristicas del delito de colusién?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 40 Resultados pregunta N° 3

Si, participacibn necesaria, concertacion

ilegal

Si, concertacion y defraudacion al Estado.

Si, debe haber concentracion, bilateralidad,

buscar defraudar al Estado.

Si, es un delito de dificil probanza por la

clandestinidad de sus conciertos.

Todos los entrevistados sefialan que
conocen las caracteristicas del delito de
colusion, refiriendo que es un delito de
participacién necesaria, de bilateralidad, de
concertacién ilegal, con el objetivo de

defraudar al Estado y de dificil probanza.

PREGUNTA N° 3

¢ Sabe usted porque el delito de colusion es considerado un delito de

clandestinidad?



Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 41 Resultados pregunta N° 4
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Si.

Si, porque se realiza al margen de la ley.

Ya que el pacto se hace en reserva.

Si, por la razon antes sefialada, ademas
porque el pacto colusorio se da de manera

oculta.

Todos los entrevistados han referido que el
delito de colusién desleal es un delito que se
comete en la clandestinidad, ya que se
realiza al margen de la ley, pues el pacto

colusorio se realiza de manera oculta.

PREGUNTA N° 4

¢, Conoce usted porque el delito de colusion es subrepticio?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Si, igual al anterior para evitar ser

descubierto.

Si, porque se realiza al margen de la ley.

Porque se hace de manera oculta.
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Marco Sanchez Davila Si, por las consideraciones antes indicadas.
(abogado penalista)
COMENTARIOS Todos los entrevistados refieren que el delito

de colusién es subrepticio, porque se hace al

margen del a ley o de manera oculta.

Tabla 42 Resultados pregunta N° 5
PREGUNTA N° 5

¢ Sabe usted qué tipo de pruebas comUnmente son las usadas para demostrar el

delito de colusion?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si, por indicios o indirecta

Kenny Torres Suérez (fiscal) Sila prueba indiciaria.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Se utiliza mayormente la prueba indiciaria.

Marco Sanchez Davila Si, la prueba por indicios.

(abogado penalista)

COMENTARIOS Todos los entrevistados coinciden en que la
prueba que comunmente es utilizada para

utilizar el delito de Colusién es la prueba

indiciaria o prueba por indicios.

Tabla 43 Resultados pregunta N° 6

PREGUNTA N° 6
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¢Podriaincorporarse prueba prohibida y valorarse esta via ponderacion o

proporcionalidad para demostrar el delito de colusion?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 44 Resultados pregunta N° 7

Si

Si

Si, ya que se afecta interés publico

Si, desde luego, considerando también el
resto de las condiciones para la excepcién a

la exclusion de dichas pruebas prohibidas

Todos los entrevistados consideran que si
pudiera incorporarse prueba prohibida y
valorarse esta via ponderacibn o
proporcionalidad para demostrar el delito de

colusioén, pues se afectaria el interés publico.

PREGUNTA N° 7

¢En la ejecucién de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Si, cuando hay perjuicio econémico

Si, se convierte en colusibn agravada,

cuando hay afectacion econémica al Estado.

Si, ya que lo que se busca es defraudar al

Estado.
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Marco Sanchez Davila Si, claro que si, es parte de la tipicidad de la

(abogado penalista) colusién agravada.

COMENTARIOS Todos los entrevistados consideran que en
este delito si se pudiera afectar el patrimonio
del Estado, siendo necesaria  su

consumacion en la colusién agravada.

Tabla 45 Resultados pregunta N° 8

PREGUNTA N° 8

¢ Seria actuar conforme a la ley, expulsar la prueba prohibiday absolver al o los
acusados en un juicio por el delito de colusién, con afectacion del patrimonio

Estatal?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) No, porque se afectaria el derecho de
perseguir el delito, el derecho a la verdad y

la realizacién de la justicia.
Si.

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal) No, ya que fue el interés publico debe primar

sobre el particular.



Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS
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Si, en un estado de derecho, si, pero en un
estado constitucional de derecho, teniendo
en cuenta las condiciones de excepcion a la

exclusion de la prueba ilicita.

Dos de los entrevistados consideran que no
seria conforme a la ley, expulsar la prueba
prohibida y absolver al o los acusados en un
juicio por el delito de colusién, con afectacion
del patrimonio estatal, pues se afectaria el
derecho de perseguir el delito, el derecho a
la verdad y la realizacion de la justicia,
ademas porque el interés publico debe

primar sobre el particular.

Un entrevistado consideré que en un estado
de derecho si es conforme a ley, pero en un
estado constitucional de derecho, se deben
tener en cuenta las condiciones de

excepcién a la exclusion de la prueba ilicita.

Un entrevistado consider6 que si es
conforme a ley la expulsibn de prueba

prohibida en el caso planteado.

Por tanto, la mayoria ha considerado que,
por el interés general o las reglas de
excepcion de la exclusion de prueba ilicita,

un medio probatorio puede mantenerse en el
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proceso pese a haber afectado derechos

fundamentales.

Respecto al delito de Negociacién Incompatible.

Tabla 46 Resultados pregunta N° 1
PREGUNTA N° 1
¢ Sabe qué es el delito de negociacion incompatible?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si

Kenny Torres Suéarez (fiscal) Si, cuando un funcionario o servidor publico

se interesa en contratar con un particular.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si
Marco Sanchez Davila Si, es un delito donde el agente publico se
(abogado penalista) interesa indebidamente en un contrato u

operacion en beneficio de terceros.



COMENTARIOS

Tabla 47 Resultados pregunta N° 2
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Todos los entrevistados sefialan que saben
en qué consiste el delito de Negociacion
Incompatible, entre las respuestas, la mas
completa es la que refiere se configura
cuando el agente puablico se interesa
indebidamente en un contrato u operacién en

beneficio de terceros

PREGUNTA N° 2

¢ Conoce las caracteristicas del delito de negociaciéon incompatible?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Si, interés indebido de un funcionario en un

contrato u operacion.

Si, interés indebido de un contrato en

particular.

Si

Si, es un delito donde el agente publico se
interesa indebidamente en un contrato u

operacion en beneficio de terceros.

Todos los entrevistados coindicen en que
una de las caracteristicas de la negociaciéon

incompatible es el interés indebido.
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Tabla 48 Resultados pregunta N° 3

PREGUNTA N° 3

¢, Sabe usted porque el delito de negociacién incompatible es considerado un delito

de clandestinidad?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si, porque es muy dificil conseguir prueba

directa para acreditar dicho delito.

Kenny Torres Suéarez (fiscal) Si, porque se realiza al margen de la ley.
Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si
Marco Sanchez Davila Si, porque es muy dificil conseguir prueba

_ directa para acreditar dicho delito.
(abogado penalista)

COMENTARIOS Todos los entrevistados refieren que el delito
de negociacion incompatible es un delito que
se comete en la clandestinidad, porque se
realiza al margen de la ley y por la dificultad

probatoria que conlleva.

Tabla 49 Resultados pregunta N° 4
PREGUNTA N° 4
¢, Conoce usted porgue el delito de negociacién incompatible es subrepticio?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) Si, igual que el anterior.

Kenny Torres Suéarez (fiscal) Si, porque se realiza al margen de la ley.



Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 50 Resultados pregunta N° 5
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Si
Si, porque €s0S negociados 0

aprovechamientos ilegales se dan a “puertas

cerradas”. No son evidentes o publicos.

Todo los entrevistados afirman que el delito
de negociacion incompatible es subrepticio,
debido a que no son evidentes o publicos y se

realizan al margen de la ley.

PREGUNTA N° 5

¢, Sabe usted qué tipo de pruebas cominmente son las usadas para demostrar el

delito de negociacion incompatible?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suérez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Dévila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Si, por indicios.

Si, por indicios.

Si, pruebas indiciarias en la mayoria.

Si, la prueba por indicios.

Todos los entrevistados afirman que el delito

de negociacién incompatible se puede



Tabla 51 Resultados pregunta N° 6
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acreditar mediante prueba indiciaria en la

mayoria de casos.

PREGUNTA N° 6

¢Podria incorporarse prueba prohibida y valorare esta via ponderacion o

proporcionalidad para demostrar el delito de negociacion incompatible?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal)

Kenny Torres Suarez (fiscal)

Kriss Pérez Calixto (fiscal)

Marco Sanchez Davila

(abogado penalista)

COMENTARIOS

Tabla 52 Resultados pregunta N° 7

Si.

No.

Si, es balance con el interés puablico, caso

Nadin Heredia.

Si, considerando el resto de condiciones para

la excepcion a la exclusion de dichas pruebas.

La mayoria de entrevistados considera que Si
pudiera incorporarse prueba prohibida y
valorare esta via  ponderaciébn 0
proporcionalidad para demostrar el delito de
negociacion incompatible, debiendo hacerse

un balance con el interés publico.

PREGUNTA N° 7
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¢En la ejecucion de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado?

Javier Idrogo Ramirez (fiscal) No, porque no forma parte del tipo penal.
Kenny Torres Suarez (fiscal) Si.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) Si, solo probabilidad.

Marco Sanchez Davila Si, ya que los contratos u operaciones del

Estado, generalmente son de naturaleza

(abogado penalista) patrimonial

COMENTARIOS La mayoria de entrevistados considera que en
la ejecucion de este delito podria afectarse el
patrimonio del Estado, y la minoria considera

que no, ya que no forma parte del tipo penal.

Tabla 53 Resultados pregunta N° 8
PREGUNTA N° 8

¢, Seria actuar conforme a ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los
acusados en un juicio por el delito de negociacion incompatible con afectacion del

patrimonio Estatal?

Javier 1drogo Ramirez (fiscal) No, por la misma razén que la colusion.
Kenny Torres Suarez (fiscal) Si.

Kriss Pérez Calixto (fiscal) No.

Marco Sanchez Davila Si, me remito a la respuesta que brinde en la

pregunta 8 del delito de colusion.
(abogado penalista)



COMENTARIOS

Respecto al objetivo general:
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La mitad de entrevistados considera que no
seria conforme a ley, expulsar la prueba
prohibida y absolver al o los acusados en un
juicio por el delito de negociacién
incompatible con afectacion del patrimonio
Estatal, mientras que la otra mitad de
entrevistados consideran que si  seria
conforme a ley la exclusion de prueba

prohibida o ilicita en el caso planteado.

CAPITULO IV

DISCUSION

Demostrar que el interés publico es el fundamento que deberia ser aplicado en la

proporcionalidad y/o la ponderacion de intereses, para justificar la excepcion de la
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exclusion de prueba prohibida en los delitos de colusion y negociacion incompatible

para permitir su probanza.

En ese sentido de las bases teoricas desarrolladas en el presente trabajo se puede
establecer una definicion del interés publico o interés general, asi Pinto (2012) ha sefialado
“en el caso estrictamente juridico, el interés general busca a través de la justicia, el orden y
la equidad para el conjunto, el bienestar general indispensable para todos, a través de la
seguridad de vivienda, formacion, salud, transporte” (pag. 267). Por su parte Rosas (2015),
sefala que “el interés publico es todo lo que una comunidad considera valioso, util, incluso
vital para la coexistencia social, debiendo ser un fin que persiguen el Estado, por lo que su
cuerpo normativo no debe consagrar interese particulares” (pag. 340). No obstante, como
sefiala Huerta (2002) el interés publico como acto administrativo, es lo que justifica la
intervencion de Estado, en aras del bien comudn o bienestar social general, como fin supremo
del Estado y de la misma comunidad, ello sin contradecir al interés particular, pues
generalmente hay una coordinacion entre estos dos, pudiendo existir contradiccion, solo ante
un conflicto, donde se debe tomar decisiones, que debe resolverse con apego a la norma

fundamental, sin que sirva como pretexto para la arbitrariedad estatal. (pag. 34)

En ese sentido, se puede afirmar que deben existir normas juridicas protectoras que
pongan restricciones a los limites de actuacion publica y privada, como sucede en nuestra
constitucién, asi como en la legislacion civil y penal. Siendo asi, el interés de los particulares
en materia de seguridad ciudadana esta orientada en conseguir la proteccion de una
comunidad, y por este fin el interés particular, se encuentra restringido por el interés publico,
en otras palabras el interés publico debe ser considerado como aquello que satisfaga en
mayor amplitud posible el bienestar de los miembros de una comunidad, que a diferencia del

interés privado privilegia el interés personal, sin embargo estos dos concepto solo serian
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antagénicos en determinadas circunstancias, pues por lo general son dos términos que en
realidad se interrelacionan, por tanto, muchas intervenciones del Estado se han dado
teniendo como fundamento primordial el interés publico, en mérito del cual existen
intervenciones a la propiedad, como es el caso de las expropiaciones, asi como
intervenciones en actividades econdmicas como el comercio ambulatorio, por salubridad,
por razones de seguridad ciudadana y por consiguiente del bien comun, ya que estas
restricciones permiten una convivencia mas segura y libre para el desarrollo de la misma
comunidad. También se hace mencion al interés publico cuando es necesario el
esclarecimiento de la verdad, en los casos de lesa humanidad por ser considerados delitos
graves y de repudio en una comunidad, y por tanto la Comision de Derechos Humanos es
reiteradas sentencias, ha impuesto esta obligacién a los Estados. Y como estamos
proponiendo en la presente tesis avalados también por desarrollo jurisprudencias de la Corte
Suprema debe priorizarse el interés pablico a efectos de conocer la verdad respecto a casos
de corrupcién publica a nivel de las esferas de la administracién publica, en donde se maneja,
administra y transfiere el presupuesto publico, siendo muchas veces instrumentalizado para
beneficio particular de quienes sirven a la ciudadania, debiendo prevalecer incluso sobre
derechos fundamentales que pudieren ser afectados, tales como la intimidad y la violacion

de las comunicaciones.

Por otro lado, de las sentencias analizada en el presente trabajo se tiene Recurso de
Nulidad N° 817-2016/LIMA, la cual verso sobre un hecho de colusion entre el comité
especial de uno de los estamentos de la PNP (funcionarios publicos) y la empresa
consorciada Automotora Gildemeistr S.A. y Maquinaria Nacional S.A. para la obtencién de
la Buena Pro. Como una de las pruebas que se presentd para sustentar la tesis incriminatoria
fue el Informe de Revision de Operaciones y Control Interno en automotores Gildemeister

Pert S.A. el mismo que fue suministrado por la propia empresa, no obstante uno de los
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acusados presentd una tacha contra el mismo en primera instancia al considerar que se
vulneraba su derecho al secreto de las comunicaciones, ya que si bien es cierto el contenido
es real (mensajes entre los gerentes de Gildemeister que permitian inferir el contubernio
entre los acusados para que dicha empresa obtuviera la Buena Pro) la forma en que fue
obtenida resulta ilicita, ya que la intervencion de dicho correo debid en todo caso realizarse
mediante autorizacién judicial, lo que no ocurrid. La consecuencia de la expulsion de esta
prueba por parte del juzgador fue la de absolver a todos los acusados, pues la prueba que si
fue admitida y actuada no era suficiente a criterio de aquél para generar certeza y por ende
una sentencia condenatoria. Por su parte en instancia de Corte Suprema el Fiscal Supremo
asumio como argumento y petitorio, que la exclusion de la prueba antes mencionada no
procede ya que se presenta la excepcion denominada descubrimiento inevitable, motivo por

el cual debe instarse la nulidad de la absolucién.

La Corte Suprema argumento que: La accion tomada por la empresa es razonable al ser
necesario ejercer sus potestades de vigilancia, pues los correos les son proporcionados a sus
trabajadores para el uso laboral del mismo y no para concertar actos ilicitos, en ese sentido
aplicando el test de proporcionalidad, fue una accion necesaria, pues no existio una forma
menos gravosa de conocer lo realmente acontecido; es iddnea porque permitio deslindar
responsabilidades y verificar quienes fueron los que participaron en la colusion y fue
proporcional o ponderada porque se atendié y se dio preponderancia al interés general por
sobre derechos de terceros. Por tanto, la Corte Suprema declar6 NULA la sentencia
absolutoria y se dispuso la realizacién de un nuevo juicio oral, en donde se debia toma en

cuenta los argumentos expuestos por dicho tribunal supremo.

Como puede verse en esta sentencia es donde la Corte Suprema admite como

excepcion a la exclusion de la prueba ilicita el interés general o publico antes actos de
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corrupcion que necesitan ser develados en aras de la justicia y el descubrimiento de la verdad,
no obstante en otra oportunidad, la Corte Suprema emitié una decision totalmente contraria,
al resolver el polémico caso Petroaudios, es asi que en la R.N. 677-2016-LIMA se resolvio
uno de los casos de corrupcion mas polémicos del pais corridos en la década del 2000, con
un desenlace inesperado cuando todos los involucrados fueron absueltos de los cargos, no
referimos al caso Petroaudios, el cual motivd una ardua investigacion penal contra
funcionarios s que realizaban trato clandestinos con particulares, en este caso una empresa
extranjera, buscando satisfaces sus intereses particulares (enriquecerse, obtener beneficios
patrimoniales) dejando de lado los intereses del Estado. El caso comenzé con la difusion de
unos audios en el afio 2008, que contenian conversaciones entre el funcionario de Peru Petro,
Alberto Quimper y el lobista Romulo Leon, la cuales versaban sobre pagos de dinero para
favorecer a una empresa noruega respecto a la referida empresa petrolera del pais. Ello
origind que se iniciara una investigacion penal por diversos delitos contra la administracion
publica, entre ellos colusidn, negociacién incompatible, cohecho, trafico de influencias,

entre otros.

Por otro lado, los audios revelados en las cadenas televisivas fueron obtenidos de la
interceptacion ilegal a los equipos telefonicos de los involucrados a través de la empresa
Bussines Track, cuyos representantes fueron acusados por el delito de violacién de las
comunicaciones — interceptacion telefonica en agravio de Quimper y Leon. Finalmente, los
representantes de dicha empresa son condenados por el mencionado delito y Bussines Track
discuelta. Cabe precisar que el caso principal de corrupcion de funcionarios, fue reiniciado
muchas veces (nulidad y que se realice nuevo juicio) siendo que una sala penal primigenia
que conocio el caso aplico una excepcion a la exclusion de la prueba cuando sea obtenida

con violacion de derechos fundamentales, esto es la teoria de la ponderacion de intereses, en
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el sentido que resulta mas preponderante la averiguacion de la verdad -por ser de interés
publico- que los derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, no obstante en
la sentencia de vista se tomo en cuenta que en el caso de Bussiness Track se condeno a sus
representantes por el delito de violacién de las comunicaciones y por ende consideran que al
haber certeza de que los audios fueron obtenidos violando derechos fundamentales, excluyen
los mismos y todo el material probatorio indirecto que se deriven de los mismos, dejando sin
acervo probatorio al caso lo que trajo como consecuencia la absolucion de los acusados. Este

criterio fue ratificado por la Corte Suprema.

Ahora bien, como bien refirio la fiscalia en la sentencia de vista nunca establecieron
porque no aplicarian el criterio de ponderacion de intereses, sefialando que la verdad no
puede obtenerse a toda costa, violando incluso derechos de las personas, no obstante,
consideramos que al ser un caso de sumo interés publico y de corrupcion a gran escala debid
exceptuarse la exclusion de prueba y adoptarse un criterio, como lo hizo la anterior sala

penal, en este caso el de ponderacion de intereses.

Ahora bien, analizadas ambas sentencias en la presente investigacién consideramos que el
interés publico es el fundamento que deberia ser aplicado en la proporcionalidad y/o la
ponderacién de intereses, para justificar la excepcion de la exclusion de prueba prohibida en
los delitos de colusion y negociacion incompatible para permitir su probanza. Por tanto,
resulta necesario un criterio uniforme a nivel jurisprudencial o de Corte Suprema a efectos
que los 6rganos jurisdiccionales apliquen en forma vinculante estos criterios en casos en los

que deban ponderan el interés publico y los derechos fundamentales de las personas.

Por otro lado, de los resultados obtenidos de las entrevistas a operadores juridicos:

L] Todos los entrevistados han afirmado tener conocimiento sobre el interés pablico identificandolo como aquellos hechos o situaciones que interesan de manera
general a una comunidad o colectividad de personas.

® Todos los entrevistados consideran que el interés pUblico constituye un fin del Estado, ya que éste vela por el bienestar general.

L] Todos los entrevistados refieren tener conocimiento sobre la diferencia entre interés pablico e interés particular, refiriendo que el primero esté relacionado a
la necesidad de la sociedad y el segundo tiene que ver con la satisfaccion individual.

[ ] Todos los entrevistados consideran que se afecta al interés pablico cuando se afecta al patrimonio del Estado en la ejecucién de un delito, qué impide la ejecucion
de una obra o servicio para la poblacién.
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[ ] Todos los entrevistados consideran que el interés publico si permite la valoracién de prueba obtenida con violacién a la inviolabilidad el secreto a las
comunicaciones y a la intimidad en delitos que afecte el patrimonio del Estado, pues la ciudadania tiene el derecho a conocer lo que sucedi6 respecto de un
hecho investigado, y aun asf se trata de la transparencia en la ejecucién del recurso publico.

[ ] Todos los entrevistados consideran que si podria incorporarse prueba prohibida y valorarse esta via ponderacion o proporcionalidad para demostrar el delito
de colusion, pues se afectaria el interés pablico.

® Dos de los entrevistados consideran que no seria conforme a la ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los acusados en un juicio por el delito de
colusién, con afectacion del patrimonio estatal, pues se afectaria el derecho de perseguir el delito, el derecho a la verdad y la realizacién de la justicia, ademas
porque el interés publico debe primar sobre el particular.

® Un entrevistado consideré que en un estado de derecho si es conforme a ley, pero en un estado constitucional de derecho, se deben tener en cuenta las condiciones
de excepcion a la exclusién de la prueba ilicita.

[ ] Un entrevistado consideré que si es conforme a ley la expulsién de prueba prohibida en el caso planteado.

® Por tanto, la mayoria ha considerado que por el interés general o las reglas de excepcion de la exclusién de pruebailicita, un medio probatorio puede mantenerse
en el proceso pese a haber afectado derechos fundamentales.

[ ] La mayoria de entrevistados considera que si podria incorporarse prueba prohibida y valorare esta via ponderacién o proporcionalidad para demostrar el
delito de negociacién incompatible, debiendo hacerse un balance con el interés pablico.

[ ] La mitad de entrevistados considera que no seria conforme a ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los acusados en un juicio por el delito de
negociacion incompatible con afectacién del patrimonio Estatal, mientras que la otra mitad de entrevistados consideran que si seria conforme a ley la exclusién
de prueba prohibida o ilicita en el caso planteado.

Las percepciones de los operadores juridicos, aunado a lo obtenido de los antecedentes de investigacion, las bases tedricas y en andlisis de sentencia, permiten sustentar el
objetivo analizado y concluir que ha sido satisfactorio de cara a la propuesta del presente trabajo de investigacion.

Respecto al primer objetivo especifico

Revelar las razones normativas, doctrinales y jurisprudenciales por las cuales se afirma
que la prueba obtenida con violacion al secreto de comunicaciones constituye prueba

prohibida.

De las bases tedricas, se ha especificado que la prueba prohibida es aquella que se obtiene a
través de la violacion de derechos fundamentales, como es la violacion del derecho a la
intimidad y el secreto de las comunicaciones. En cuanto al aspecto normativo, nuestra Carta
Magna no la tiene expresamente consagrada como un derecho fundamental, pero ya el
Tribunal Constitucional ha establecido que forma parte de los llamados derechos
innominados que fluyen de articulo 3 y que subyace de un Estado democratico de derecho
asimismo legislacion procesal penal sefiala en el articulo V1 del titulo preliminar y el articulo
159° del Cadigo Procesal Penal que carece de todo efecto legal la prueba obtenida con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de las personas. Asi se
esboza un concepto de prueba prohibida. A nivel doctrinal Castillo (2014), la define “como
aquel material que se obtiene, admite y actGa con vulneracion del contenido esencial de los

derechos fundamentales y tiene como efecto su expulsion”. (p.48). La prueba prohibida en
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consecuencia seria aquella que se obtiene vulnerando un derecho fundamental en lo que
respecta a su contenido esencial, en el mismo sentido ElIky Villegas Paiva precisa que por
precepto legal la prueba prohibida es la que se obtiene a través de la violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Asi mismo en el caso de Quimper — Petro audios,
el Tribunal constitucional define la prueba ilicita o prueba prohibida como la prueba obtenida
mediante la violacion directa o indirecta de algun derecho fundamental, es asi como precisa
que la admisibilidad de un medio de prueba no solo depende de su utilidad y pertinencia,
sino también de su licitud, incluso como se sefialo en los parrafos precedentes, la prueba
prohibida es un derecho fundamental, mediante el cual se tiene la garantia de que no es
posible usar ni valorar para determinar la situacion de ninguna persona, ningin medio de

prueba obtenida con vulneracion de un derecho fundamental.

Por otro lado, del analisis de las sentencias presentadas en la investigacion se tiene la
sentencia 00655-2010-PCH/TC-LIMA emitida por el Tribunal Constitucional, siendo que
otorgd a la prueba prohibida la calidad de derecho fundamental, el cual, si bien no esta
expresamente consagrada en la Constitucion, fluye como un derecho innominado y que
constituye una garantia a favor de todas las personas cuando se da el supuesto de prueba
obtenida con violacion de una situacion juridica, siendo la consecuencia la expulsion del
proceso de dicho medio probatorio. Lo relevante de esta sentencia es la calidad de derecho
fundamental que le atribuye a la figura de la prueba prohibida, lo que implica que al analizar
una prueba ademas de pertenencia y utilidad debe verificarse también su licitud. Cabe
precisar que la prueba prohibida si esta positivamente regulada en la norma procesal penal
actual, esto es en el articulo 159, en donde se proscribe expresamente su empleo en un
proceso sea de forma directa o indirecta. Por otro lado, establecen la relacién entre la vida
privada en el sentido del derecho al secreto de las comunicaciones y la facultad de interceptar

telefénicamente las mismas, sefialando a proteccion de la privacidad del contenido de las
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comunicaciones independientemente de cudl sea su contenido, esto es quien no sea
interlocutor o participe de estos dialogo no tiene por qué enterarse de la informacion vertida,
a menos que exista resolucion judicial que asi lo autorice y teniendo en cuenta criterios de
proporcionalidad en su sentido de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. En esa sentencia se emitieron diversos votos por parte de los magistrados, entre
ellos, el de Vergara Gotelli quien sefiala que no puede censurarse la informacion que los
medios de comunicacion difunden a la poblacion, maxime si se trata de temas de interés
publico, ya que con esa linea de pensamiento se estaria favoreciendo incluso a un amplio

margen de impunidad, de lo contrario estariamos ante un caso de censura previa.

Finalmente, de las entrevistas realizadas a operadores juridicos se obtuvo que Todos los
entrevistados refieren que la prueba prohibida es aquella obtenida con violacion de derecho

fundamentales.

® Todos los entrevistados refieren conocer las reglas de excepcion de la prueba, siendo que uno de ellos especifica los casos de buena fe e interés publico y otro
entrevistado refiere que son la fuente independiente, el descubrimiento o inevitable conexion observada, la buena fe, la ponderacién de interés.

[ ] Todos los entrevistados refieren que, si existe prohibicion legal para la admisién y valoracion de prueba prohibida, la misma que se encuentra en el articulo
VII. 1 del Titulo Preliminar de Cédigo Procesal Penal.

L] La mitad de entrevistados considera que la prueba prohibida no debe expulsarse del proceso en aplicacion directa de la ley y la constitucién, sino que deben
analizarse las condiciones de excepcion de exclusion de dichas pruebas, y la otra mitad refiere que, si se puede, pero en determinados casos.

® La mayoria de los entrevistados considera que la prueba que emana de la violacién del secreto de las comunicaciones y la intimidad no siempre debe ser
expulsada del proceso, cuando se afecte el patrimonio del Estado, debiendo ponderarse la afectacion.

Por tanto, se ha respondido satisfactoriamente al objetivo consistente en revelar las razones
normativas, doctrinales y jurisprudenciales por las cuales se afirma que la prueba obtenida
con violacion al secreto de comunicaciones constituye prueba prohibida, ya que se le ha
brindado la calidad de derecho fundamental, no obstante, como todo derecho fundamental
esta sujeto a restricciones, al no ser absoluto, como se vera al momento de responder al

siguiente objetivo.

Respecto al segundo objetivo especifico
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Explicar las razones por las cuales debe aplicarse el principio de proporcionalidad como regla de excepcién a la exclusién de la prueba prohibida.

Se tiene de los trabajos antecedentes obtenidos, el desarrollado por Alcaide (2012) quien
abord6 como problema de investigacion, la necesidad de aplicar las reglas de la excepcion a
la exclusion prueba prohibida desarrollada en Estado Unidos, compardndola con la
institucion de la prueba prohibida de Espafia, para lo cual se propuso comparar la institucion
procesal de la prueba ilicita o prueba inconstitucional de Espafia, con su homologa de los
EE. UU., denominada en este pais, exclusionary rule, para demostrar que, aun siendo tan
dispares estos sistemas juridicos y judiciales en sus origenes, la primitiva doctrina
jurisprudencial de la regla de exclusion y sus limitaciones posteriores, ha evolucionado al
aplicar en los Tribunales de Espafia, las excepciones a exclusion de la prueba prohibida,
tomando en consideracidn el interés publico, concluyendo que existe una tendencia orientada
en encontrar justificaciones que privilegian la utilizacion de la prueba prohibida, poniendo
en relevancia el interés publico y la gravedad del delito; sostiene que la posicion de mantener
que la evolucidn de la regla de exclusion en su pais esta proxima a su extincion, tanto en
EEUU como en Espafia, tal como se refleja en las sentencias emitidas por el Tribunal
Espariol, al igual que las sentencias emitidas por los Tribunales de Estados Unidos,
resultando de gran relevancia este estudio en virtud a que se hace mencién al interés publico,
a la forma como la tendencia actual de la doctrina y la jurisprudencia se encuentran
evolucionando de la exclusion de la prueba prohibida a la excepcién a la exclusion de la
prueba prohibida, a través de un justo medio entre el excesivo garantismo y el interés pubico.
De esta manera los jueces mediante un criterio, méas objetivo, razonado y justo, expresado
en sus sentencias, permitirian explicar los motivos por los cuales se puede admitir en
determinados casos las pruebas prohibidas.

Se tiene también el trabajo de investigacion de Simarro (2019), quien en su tesis doctoral,
planteé como problema la posibilidad de la desconstitucionalizacion de la prueba prohibida,

para demostrar que, respecto de la tension entre garantismo y eficacia procesales de la prueba
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prohibida, actualmente se ha evolucionado a preferir la busqueda de la verdad material, por
encima del respeto muy escrupuloso de los derechos fundamentales y garantias procesales;
en ese sentido, propone la necesidad de una regulacion especifica de la prueba prohibida con
sus excepciones, para evitar soluciones con jurisprudencias contradictorias y cuyos criterios
vendrian marcados entre otros por la gravedad del delito, mostrando su discordancia con la
desconsticionalizacion de las reglas de exclusion de la prueba prohibida, pues alega que estas

reglas deben ser claras para evitar subjetividades dafinas.

Miranda (2010), analizé la problemética respecto a que, si bien existe prohibicion legal expresa que impide la incorporacién y valoracién de pruebas obtenidas con violacién
a los derechos fundamentales, cudl seria el motivo para utilizar las reglas de excepcién a la exclusién de la prueba prohibida, para lo cual recurrié a la doctrina y
jurisprudencia Espafiola y de Estados Unidos para demostrar que actualmente la expulsién de la prueba prohibida esta en desuso, logrando demostrar que la forma como se
utilizan las doctrinas de la buena fe en la actuacion policial, la de la prueba refleja, la del descubrimiento inevitable, la del nexo causal atenuado, y la denominada doctrina
de conexién de la antijuricidad, en la que se deja abierta la posibilidad de justificar a través de la ponderacion la utilizacién de la prueba prohibida, utilizando mecanismo
como la confesion del investigado o la del descubrimiento probablemente independiente, esta avanzando a una inevitable desuso de la exclusion de la prueba prohibida, ya
que se evidencia una flexibilizacion de estas reglas de exclusién de la prueba prohibida, para favorecer a su incorporacion en un proceso. La importancia de este trabajo
radica en que se efectlia un analisis de las diferentes reglas de exclusion de la prueba prohibida, orientadas siempre de una manera amplia a permitir el uso de la prueba
prohibida, lo que me permitira verificar, en cuél de estas reglas analizadas, podrian incluirse la ponderacion incluyendo como criterio el interés publico.

A nivel nacional se tiene a Ruiz (2018), tesista que analizé los sistemas del common law y civil law, haciendo referencia a la constitucionalizacion del proceso penal, dentro de
lo que desarrolla a la prueba prohibida, realizado un estudio de como las tendencias jurisprudenciales en el Per, privilegian la utilizacién de prueba prohibida, lo que a su
parecer genera un clima de inseguridad juridica si esta no se regula, por lo que propone la utilizacién de la ponderacion como Unica excepcién que debe usar el Juez al
momento de evaluar la exclusion o no de la prueba prohibida, ya que en nuestra legislacién existe prohibicion legal expresa y constitucional de la prueba prohibida.

Por otro lado, Fernandez (2019), hace un andlisis de la tutela de derechos y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de investigacién preparatoria — caso Nadine
Heredia, en donde define la prueba ilicita, analiza el caso muy conocido de las agendas de Nadine en torno del cual versé la resolucién emitida por la Corte Suprema en la
que se analiza la naturaleza de la prueba ilicita, asi mismo si el caso alli tratado era un supuesto de prueba ilicita, proponiendo la correcta utilizacién que se debe hacer del
mecanismo de la tutela de derechos para salvaguarda de los derechos de los investigados, quienes no deberian hacer un uso desmesurado de éste, llegando a la conclusion al
igual que el fallo emitido y analizado consistente en que las famosas agendas no eran prueba ilicita, y ademas sefiala que el principio de proporcionalidad ante un caso en
donde deba decidirse sobre la exclusion o no de una prueba ilicita deberia ser aplicado, para obtener una decision equilibrada respecto a la necesidad de la busqueda de la
verdad y el resguardo de los derechos fundamentales, en donde como en este caso se deberia tomar en cuenta la valoracion del interés pablico, pues se trataba de la presidenta
del partido politico del Presidente de la Republica.

Respecto a un enfoque contrario al propuesto en el presente trabajo, se obtuvo la tesis de Castillo (2014), quien planted la problemética del tratamiento que se le debe dar a
la prueba prohibida en el Cddigo Procesal Penal y en la Jurisprudencia, para verificar si es posible la incorporacién de ésta en el proceso penal, teniendo como objetivo
demostrar que no es posible la valoracion de esta prueba, concluyendo que seguin la doctrina y jurisprudencia analizada no es posible valorar la prueba prohibida, debiendo
ser excluida al emitirse la sentencia. Al respecto debemos sefialar nuestra disconformidad con la conclusién arribada por dicho tesista, ya que el interés pablico debe ser
considerado como una clara excepcion a la regla de exclusion de la prueba, de lo contrario se dejaria de lado el derecho a conocer la verdad y se justificarian visos de
impunidad que no deben ser permitidos en un Estado Constitucional de Derecho.

Por tanto, se ha cumplido satisfactoriamente también el objetivo correspondiente a que la prueba prohibida no debe ser excluida del proceso sélo por existir disposicion legal
expresa, sino que es necesario analizar el caso en concreto, mediante la aplicacion de la ponderacion de interés y/o proporcionalidad como reglas de excepcion a la exclusion
de la prueba prohibida.

Respecto al tercer objetivo especifico

Definir las caracteristicas tipicas del delito de colusion y negociacion incompatible con
el cargo, asi como las dificultades de su probanza en los procesos, por estar revestidas

de clandestinidad.
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Del anélisis de sentencias realizado en esta investigacion, respecto al Delito de Colusion se
tiene la Casacion N° 01379-2017/NACIONAL En la sentencia de casacion materia de
analisis se aprecia que se ha procedido a examinar diversas aristas dentro del caso en
concreto, esto es tanto en el aspecto procesal penal, relativo a la condena del absuelto, a la
prueba en segunda instancia y en el aspecto material relacionado al delito de Colusion
Desleal, tal como el proceso para analizar el tipo objetivo y subjetivo, la situacion de los
arbitros y su grado de participacion en los procesos de contrataciones del Estado en un
contexto de concertacion entre funcionarios y particulares interesados, asi como establecer
si la pluralidad de agentes en el referido delito constituye una agravante. Respecto a la parte
procesal, en lo que concierne la prueba en segunda instancia, en forma declarativa asume lo
expresado ya por el Cédigo Procesal Penal y remarca la posibilidad de valorar prueba en
segunda instancia, evidentemente bajo determinados pardmetros, tales como cuando existe
prueba de la cual no se tenia conocimiento durante la primera instancia, cuando las pruebas
en su oportunidad fueron inadecuadamente denegadas o si bien fueron admitidas no llegaron
a actuarse en juicio. Respecto a la prueba personal, es posible también la citacion de testigos
y agraviados en caso su concurrencia sea de especial trascendencia para el correcto
desenvolvimiento de la inmediacion y contradiccion propios de la etapa de juicio oral. Por
otro lado, en cuanto a la condena del absuelto, en el caso se tiene que en primera instancia
se absolvio a parte de los involucrados, pero en segunda instancia se les revoco la pena y
fueron condenas, pese a que, como refiere la defensa, el Fiscal superior tuvo como petitorio
de apelacion la nulidad para nuevo juicio y no una revocatoria para condena. EI Tribunal
Supremo considero que, al haberse fundamentados las condenas en segunda instancia en
prueba documental, pero sobre todo en prueba personal, no obstante, se valoré la obtenida
en primera instancia y no se recibio de nuevo las declaraciones de dichas personas,

circunstancia que imposibilita dictar una condena, a alguien que fue absuelto en primera
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instancia, ya que admitir lo contrario seria vulnerar los principios de inmediacion y
contradiccion. Por lo que en ese extremo declaran la nulidad y que se lleve a cabo un nuevo
juicio. En cuanto al aspecto material, se hace un desarrollo del delito de Colusion Desleal, y
el proceso para el andlisis de su tipicidad, asi en el caso analizado, en segunda instancia se
atribuyd a uno de los involucrados, quien era duefio de la empresa, el delito de Colusion
Desleal en su calidad de complice primario, ya que tenia conocimiento de lo sucedido, y por
tanto es responsable penalmente, sin embargo, advirtié la Corte Suprema que en segunda
instancia se omitio desarrollar las exigencias tipicas tanto objetivas como subjetivas, por lo
que considera se ha realizado una indebida interpretacion dela tipicidad, por lo que ampara
también en este extremo a la casacion. Sobre la situacién de los arbitros y su grado de
participacion en los procesos de contrataciones del Estado en un contexto de concertacion
entre funcionarios y particulares interesados, en el caso concreto, tanto en primera como en
segunda instancia se absolvio a los arbitros del cargo de complicidad en el delito de Colusion,
ya que su funcion se limité a homologar el acuerdo conciliatorio realizado entre las partes
(funcionarios del Gobierno Regional de Tumbes y particulares interesados representantes de
A&J Inversiones Sociedad Anonima Cerrada) y que por ende no tenian conocimiento del
convenio subrepticio entre las partes antes mencionadas. La corte advierte que tampoco se
ha realizado un analisis correcto de la imputacion objetiva y subjetiva a titulo de complices
de estos arbitros, por tanto, ampara la casacion y ordenando un nuevo debate sobre dicha
situacion. Finalmente, respecto a establecer si la pluralidad de agentes en el referido delito
constituye una agravante, el Tribunal Supremo explica que si resulta factible si tenemos en
cuenta que la intervencion delictiva de mas personas se realiza teniéndose en cuenta a otros
involucrados, siempre méas de dos, ya que este delito es uno de encuentro y no como

pretendid interpretar el tribunal de segunda instancia se consiste en que ya en el delito
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siempre intervengan dos partes (delito de encuentro) sino del numero de personas

involucradas.

Asimismo, del resultado de las entrevistas aplicadas a operadores juridicos se obtuvo que

® Todos los entrevistados refieren tener conocimiento respecto al delito de Colusién, coincidiendo en que funcionarios publicos y particulares involucrados en
operaciones a cargo del Estado, conciertan para defraudar al Estado (simple) muchas veces lograndolo (agravado)

[ ] Todos los entrevistados sefialan que conocen las caracteristicas del delito de colusion, refiriendo que es un delito de participacién necesaria, de bilateralidad,
de concertacion ilegal, con el objetivo de defraudar al Estado y de dificil probanza.

[ ] Todos los entrevistados han referido que el delito de colusion desleal es un delito que se comete en la clandestinidad, ya que se realiza al margen de la ley, pues
el pacto colusorio se realiza de manera oculta.

® Todos los entrevistados refieren que el delito de colusién es subrepticio, porque se hace al margen del a ley o de manera oculta.

[ ] Todos los entrevistados coinciden en que la prueba que cominmente es utilizada para utilizar el delito de Colusion es la prueba indiciaria o prueba por indicios.

[ ] Todos los entrevistados consideran que en este delito si se pudiera afectar el patrimonio del Estado, siendo necesaria su consumacion en la colusién agravada.

Por otro lado, respecto al delito de Negociacion Incompatible, en el Recurso de Casacién
N°18-2017-JUNIN, se desarrollé un caso cuya materia de imputacién fue este delito. Asi,
en el caso materia de analisis, se tiene como imputacion que funcionarios del INPE —
Huancayo, especificamente el Director y el Director Regional tuvieron un interés indebido
en la concrecion de un convenio realizado con una empresa que les brindaria el servicio de
telefonia a favor de los internos del INPE. Cabe recalcar que el Director fue quien suscribio
el convenio y el Director Regional fue quien emitié un oficio requiriendo al Director que
suscriba el convenio con la empresa, sin que se hayan cumplido con los requisitos
establecidos en una directiva propia del INPE, a lo que hay que agregar que representante
legal es familiar directo de un trabajador penitenciario quien a su vez fue compafiero de aulas
del Director, acreditdndose un vinculo de amistad entre ellos. En el presente caso se declard
infundado el recurso de casacion al considerar plenamente acreditado el interés indebido por
parte de los funcionarios antes mencionados con la prueba actuada, a lo que afiaden también
un desarrollo dogmatico de este elemento objetivo el tipo, el cual consiste en anteponer los
intereses particulares del funcionario o de un tercero a los intereses generales del Estado,
atentando contra el deber de imparcialidad que deben ostentar los funcionarios o servidores
publicos quienes deben ingresar a la administracion publica para servir a su nacion y no para

obtener provecho propio o para terceros. Asimismo, especifican también que se trata de un
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delito de peligro concreto y no necesita de un perjuicio efectivo al Estado para su
consumacion.

Asimismo, del resultado de las entrevistas realizadas a operadores juridicas se obtuvo que:

[ ] Todos los entrevistados sefialan que saben en qué consiste el delito de Negociacion Incompatible, entre las respuestas, la mas completa es la que refiere se
configura cuando el agente publico se interesa indebidamente en un contrato u operacién en beneficio de terceros.

[ ] Todos los entrevistados coindicen en que una de las caracteristicas de la negociacién incompatible es el interés indebido.

[ ] Todos los entrevistados refieren que el delito de negociacién incompatible es un delito que se comete en la clandestinidad, porque se realiza al margen de la ley
y por la dificultad probatoria que conlleva.

[ ] Todo los entrevistados afirman que el delito de negociacién incompatible es subrepticio, debido a que no son evidentes o publicos y se realizan al margen de la
ley.

® Todos los entrevistados afirman que el delito de negociacién incompatible se puede acreditar mediante prueba indiciaria en la mayoria de los casos.

[ ] La mayoria de entrevistados considera que en la ejecucion de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado, y la minoria considera que no, ya que no
forma parte del tipo penal.

Por tanto, de los instrumentos antes mencionados se logré cumplir satisfactoriamente el objetivo relativo a definir las caracteristicas tipicas del delito de colusién y negociacion
incompatible, siendo que entre las caracteristicas comunes esta principalmente su dificultad probatoria y la necesidad de acudir a la prueba por indicios, ya que son delitos
clandestinos o subrepticios, justamente para lograr su impunidad.

Respecto al cuarto objetivo especifico

Determinar los argumentos por los que el interés publico aplicado en la
proporcionalidad y/o la ponderacion de interese, debe ser considerado suficiente para
privilegiar la prueba prohibida, en los delitos de colusion y negociacion incompatible,

evitando la impunidad de estos delitos

De los antecedentes presentados en la presente, se tiene que en Chile también se han
desarrollado trabajos orientados a la problemética de la presente tesis, asi Nanez (2017)
analiza la problemética que presentan las diligencias limitativas de derechos fundamentales,
en especial de las diligencias de entrada y registro, incautacion y control de identidad
reguladas en el Codigo Procesal Penal chileno. En relacion a la ilicitud probatoria de las
diligencias antes mencionadas desde wuna perspectiva dogmatica como también
jurisprudencial, considerando que su importancia y pertinencia para el presente trabajo
radica en que pone de relieve la propia naturaleza del conflicto que estima el argumento de
la ponderacion, que precisa que no sera cualquier infraccion a las garantias basicas
suficientes para anular un juicio o una sentencia, ya que esta debe ser de caracter sustancial,

asi esta regulacion permite la introduccion de la ponderacion como un mecanismo legitimo
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de resolucion de conflictos de normas jus fundamentales y de intereses constitucionales
protegidos, sefiala también que aqui se hace un llamado al juez a realizar examenes
comparativos entre valores y/o derechos en juegos y exige la realizacion de juicios de
proporcionalidad entre la afectacion de las garantias y los intereses que se privilegia se

distingue generalmente estas normas por la referencia positiva la gravedad del caso.

A nivel nacional se tiene el trabajo de investigacion de Abril (2018), relativo a demostrar
que la exclusion de la prueba ilicita no debe ser absoluta, en este sentido, plantea la
posibilidad de que dicha exclusion acepte cierta excepcionalidad y sea atenuada, sobre todo
en los delitos de corrupcion, crimen organizado, terrorismo Y trata de personas, las pruebas
ilicitas no deben ser excluidas, y deben de ser valoradas por el juzgador seguin las
circunstancias, estableciendo la conclusion que, si bien es cierto, es importante la proteccion
de la persona individual y sus derechos, también, es importante que se proteja a la sociedad
y los intereses colectivos, por lo que en el proceso penal el operador juridico debe tener en

cuenta los intereses (tanto individuales como colectivos) que estan en juego.

En ese sentido se ha determinado que los argumentos por los que el interés publico aplicado
en la proporcionalidad y/o la ponderacion de interese, debe ser considerado suficiente para
privilegiar la prueba prohibida, en los delitos de colusion y negociacién incompatible,
evitando la impunidad de estos delito, radica justamente en la necesidad de tener el
conocimiento de la verdad, o por lo menos el acercamiento méas préximo a lo que realmente
ocurrié y como se desarrolld el evento delictivo clandestino y subrepticio de corrupcion y
negociacion incompatible con el cargo, en donde el funcionario o servidor publico antepuso
sus intereses particulares por sobre el interés general del Estado, en detrimento de las
necesidades del pueblo. Por tanto, es la ponderacion entre el interés publico y posibles

derechos fundamentales afectados lo que permitira, de manera excepcional, la no exclusion
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de prueba prohibida y su actuacion en juicio a efectos de hacer preservar la verdad y no dejar

impunes conductas tan graves y desestabilizadoras de un Estado Constitucional de Derecho.
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CONCLUSIONES

Se ha demostrado que el interés publico es el fundamento que deberia ser aplicado en la proporcionalidad y/o la ponderacién de intereses, para justificar la
excepcion de la exclusién de prueba prohibida en los delitos de colusién y negociacion incompatible para permitir su probanza, siendo necesario un criterio
uniforme a nivel jurisprudencial o de Corte Suprema a efectos que los érganos jurisdiccionales apliquen en forma vinculante estos criterios en casos en los que
deban ponderan el interés publico y los derechos fundamentales de las personas.

Respecto a las razones normativas, doctrinales y jurisprudenciales por las cuales se afirma que la prueba obtenida con violacién al secreto de comunicaciones
constituye prueba prohibida, se verifica que la Carta Magna no tiene expresamente consagrada la prueba prohibida como un derecho fundamental, pero ya el
Tribunal Constitucional ha establecido que forma parte de los llamados derechos innominados que fluyen de articulo 3 y que subyace de un Estado democréatico
de derecho asimismo legislacion procesal penal sefiala en el articulo VI del titulo preliminar y el articulo 159° del Cédigo Procesal Penal que carece de todo
efecto legal la prueba obtenida con violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de las personas

El principio de proporcionalidad o ponderacion constituye una regla de excepcion legitima para no excluir prueba cuando es obtenida con violacién de derechos
fundamentales, por tanto ésta no debe ser excluida del proceso sélo por existir disposicion legal expresa, sino que debe analizarse el caso en concreto, mediante
la aplicacién del mencionado principio.

Las caracteristicas tipicas y comunes del delito de colusion y negociacion incompatible radican en la dificultad de su probanza en proceso, motivo por el cual
es necesario el empleo de prueba indiciaria o indirecta, por ser eventos delictivos cometidos en clandestinidad y de modo subrepticio, justamente para lograr
su impunidad.

Los argumentos por los que el interés pablico aplicado en la proporcionalidad y/o la ponderacién de interese, debe ser considerado suficiente para privilegiar
la prueba prohibida, en los delitos de colusién y negociacién incompatible, evitando la impunidad de estos delito, radica justamente en la necesidad de tener el
conocimiento de la verdad, o por lo menos el acercamiento mas préximo a lo que realmente ocurrié y como se desarrollé el evento delictivo clandestino y
subrepticio de corrupcion, en donde el funcionario o servidor publico antepuso sus intereses particulares por sobre el interés general del Estado en detrimento
del bienestar del pueblo.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda que a través de un Acuerdo Plenario las salas penales de la Corte Suprema, como maxima instancia en esta materia adopten un criterio uniforme
a nivel a efectos que los 6rganos jurisdiccionales apliquen en forma vinculante el criterio de interés piblico o interés general en casos, como excepcion a la regla
de exclusion de la prueba prohibida, en los casos donde se esté ventilando hechos de corrupcién de funcionarios, en aras de propender al alcance del
conocimiento de la verdad y evitar impunidad.

Es importante que la aplicacion de la proporcionalidad, para determinar la exclusién de la prueba prohibida, pues con el andlisis de cada caso es particular, se
debe dilucidar de manera motivada, razonada, coherente, fundamentando como se produjo la afectacién del interés particular y el interés ptblico — deber del
estado, y porque uno es mas importante que el otro, y porque se debe excluir o no la prueba prohibida.

Los Jueces al administrar justicia y los fiscales al investigar deben de tener presente siempre que los derechos fundamentales deben ser respetados.

Los Fiscales en los actos de investigacién deben siempre actuar con objetividad y respeto de los derechos fundamentales, y s6lo en casos excepcionales en los
gue tenga acceso a una prueba prohibida, no provocada por él, sino que podria llegar de forma circunstancial a sus manos, y es relevante para la investigacion,
deberia analizar su incorporacion, justificandolo en el interés general o publico.

Los jueces debe tener un papel protagénico al momento de analizar la exclusién o no de la prueba prohibida, y no sélo aplicar en forma literal lo sefialado en
el cédigo Procesal Penal, esto por las consecuencias funestar que podria ocasionar en las obras para el que se realizan para el bienestar publico, y al patrimonio
del Estado, que le impiden hacer obras para mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos.

Este trabajo defiende el interés particular y los derechos fundamentales que le corresponden, por lo que la excepcién a la exclusién de la prueba prohibida debe
ser como su mismo nombre lo dice una excepcion. Este trabajo no se debe considerar como una carta abierta para que se violenten derechos fundamentales y
a toda costa conseguir pruebas que acrediten los delitos de colusién y negociacién incompatible.

Al ser los delitos de colusion y negociacién incompatible, delitos de corrupcion revestidos de clandestinidad, por lo que su probanza es a través de indicios que
por lo general se traducen, irregularidades halladas en los expedientes de contratacion o expediente de pago. No es posible encontrar fecha exacta de la
realizacion del acuerdo colusorio en el caso del delito de colusién, o el dia en que surgi6 el interés del funcionario o servidor publico para favorecer a otro, pero
esto no es impedimento para determinar al menos a través de indicios la fecha probable, al menos en mes y afio de la realizacién de estos ilicitos.

Debe capacitarse a los operadores juridicos respecto a las teorias que desarrollan las excepciones a las reglas de exclusion de prueba prohibida, a fin de mejorar
los criterios emitidos en las decisiones jurisdiccionales, asi como un mejor manejo del test de ponderacion de derecho bajo la premisa de la relatividad de los
derechos fundamentales.

Es necesario tener conocimiento que el concepto de interés publico es un concepto variable e indeterminado, que depende de la cultura, del espacio geografico,
del un determinado momento histérico y otros que influyen en el concepto de bienestar general.

Se recomienda tener presente que el presente trabajo versa sobre el interés publico objetivo, esto es el que reviste importancia por la calidad de funcionario
publico y por la forma como influyen las conductas corruptas para el bienestar general, agraviando a toda una comunidad, privandolas del goce de derechos
fundamentales, como son el derecho a la salud, educacion, a una buena alimentacion y otros.

Reconocer claramente lo que es beneficioso para la sociedad y como afecta los delitos de corrupcién (negociacion incompatible y colusién) a la realizacién de
obras para el beneficio de la sociedad, es importante para que los ciudadanos denuncien estas conductas corruptas, no cedan a los pactos colusorios, y se logren
beneficios no sélo para particulares, sino a toda la comunidad.
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ANEXOS

ANEXO 01. ESQUEMA DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
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ANEXO 02. INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

INSTRUMENTO 1:

MATRIZ DE REVISION DE SENTENCIAS

Interés publico

163

1 Se define el interés pablico si no
2 La definicion es a través de la normativa Si no
3 La definicion de interés pablico es doctrinal Si no
4 Se identifica el interés pablico como un deber — fin del Estado Si no

Se utiliza el interés publico como una justificacion para valoracion de la Si no
5 prueba
6 Se hace la diferencia entre interés pablico e interés particular Si no
7 Se condeno al o los acusados Si no

Prueba prohibida

1 Se define prueba prohibida Si no

Se explica las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba .

- Si no

2 prohibida

Aplica la ley que prohibe la prueba prohibida de manera literal — si no
3 pura subsuncion
4 Aplica la ponderacion de intereses en la valoracion de la prueba Si no
5 Aplica la proporcionalidad en la valoracién de la prueba si no
6 Se condeno al o los acusados Si no
7 Se define prueba prohibida Si no




Delito de colusion

164

1 Define delito de colusion Si no
> Se explica las caracteristicas del delito de colusion Si no
3 Se explica el caracter de clandestino del delito de colusion Si no
4 Se explica sobre el caracter de subrepticio del delito de colusién Si no

Se ha ofrecido y actuado prueba directa para la probanza del i no
5 delito de colusion

Se ofrecié prueba por indicios para la probanza del delito de i no
6 colusion

Se ofrecid prueba prohibida para la probanza del delito de i no
7 colusion
8 Se utilizo la prueba prohibida para demostrar el delito de colusion si no
9 Se condeno al o los acusados Si no
10 Se afectd el patrimonio del Estado Si no

Delito de negociacion incompatible

1 Define delito de negociacion incompatible Si no

Se explica las caracteristicas del delito de negociacion i no
2 incompatible

Se explica el caracter de clandestino del delito de negociacion i no
3 incompatible

Se explica sobre el caracter de subrepticio del delito de si no
4 negociacion incompatible

Se ha ofrecido y actuado prueba directa para la probanza del .

. L - Si no

5 delito de negociacion incompatible

Se ofrecié prueba por indicios para la probanza del delito de i no
6 negociacion incompatible

Se ofrecid prueba prohibida para la probanza del delito de i no
7 negociacion incompatible
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Se utilizo la prueba prohibida para demostrar el delito de si no
8 negociacién incompatible
9 Se condend al o los acusados Si no
10 Se afectd el patrimonio del Estado Si no
INSTRUMENTO 2:
ENTREVISTA ESTRUCTURADA:
Interés Publico
1 ¢,Conoce usted que es el interés publico?
2 ¢ldentifica al interés publico como un fin del Estado?
3 ¢Conoce la diferencia entre interés publico e interés particular?

¢ Sabe en qué consiste el derecho fundamental a la intimidad y a la inviolabilidad al secreto

4 de comunicaciones?

¢ Sabe si el derecho mencionado anteriormente es absoluto o permite restricciones?

¢Considera usted si el derecho en mencion obedece a un interés particular?

Si se afecta el patrimonio del estado en la ejecucion de un delito, que impide la ejecucion de

7 una obra o servicio para la poblacion ¢ se afectaria el interés publico?

¢Puede el interés publico justificar la valoracion de prueba obtenida con violaciéon a la
inviolabilidad del secreto a las comunicaciones y a la intimidad en delitos que afecte el patrimonio del

Estado?
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Prueba prohibida

¢ Sabe que es la prueba prohibida?

¢ Conoce sobre las reglas de excepcion a la exclusién de la prueba prohibida?

¢ Existe prohibicion legal para la admisién y valoracion de prueba prohibida?

¢ Esté de acuerdo que la prueba prohibida debe expulsarse del proceso en aplicacion directa
de la ley y la constitucion?

¢Considera que la prueba prohibida que emana de la violacion del secreto a las
comunicaciones y a la intimidad siempre debe ser expulsada del proceso, cuando se afecte el
patrimonio del Estado?

¢Diga usted si puede aplicarse la ponderacion de intereses a efectos de determinar la
valoracion o no de la prueba prohibida?

¢ Diga usted si puede aplicarse la proporcionalidad de intereses a efectos de determinar la
valoracion o no de la prueba prohibida?

Delito de colusion

¢ Sabe que es el delito de colusion?

¢ Conoce las caracteristicas del delito de colusién?

¢ Sabe usted porque el delito de colusion es considerado un delito de clandestinidad?

¢Conoce usted porque el delito de colusién es subrepticio?

¢ Sabe usted qué tipo de pruebas cominmente son las usadas para demostrar el delito de
colusion?

¢ Podria incorporarse prueba prohibida y valorarse esta via ponderacién o proporcionalidad
para demostrar el delito de colusion?

¢En la ejecucion de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado?

¢ Seria actuar conforme a ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los acusados en
un juicio por el delito de colusién, con afectacion del patrimonio Estatal?
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Delito de negociacion incompatible

¢ Sabe que es el delito de negociacién incompatible?

¢ Conoce las caracteristicas del delito de negociacién incompatible?

¢Sabe usted porque el delito de negociacion incompatible es considerado un delito de
3 clandestinidad?

¢,Conoce usted porque el delito de negociacion incompatible es subrepticio?

¢ Sabe usted qué tipo de pruebas cominmente son las usadas para demostrar el delito de
5 negociacion incompatible?

¢ Podria incorporarse prueba prohibida y valorarse esta via ponderacion o proporcionalidad
6 para demostrar el delito de negociacion incompatible?

¢En la ejecucion de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado?

¢Seria actuar conforme a ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los acusados en
8 unjuicio por el delito de negociacién incompatible con afectacién del patrimonio Estatal?

INSTRUMENTO 3:

Ficha bibliogréafica
categoria

Titulo

Autor

Editor

Pagina

ARo
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INSTRUMENTO 4:

FICHA DE INVESTIGACION
Tema principal
Sustentado por

Resumen de contenido



Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo
Escuela de Posgrado
Unidad de Posgrado

ANEXO 03. RUBRICAS DE EXPERTOS DE INSTRUMENTOS DE

RECOLECCION DE DATOS

Solicito: Validacion de instrumentos de investigacion

Lambayeque, 30 de enero del 2022.

Dra. Diana Leonor Alas Rojas

Dra en Derecho por la Universidad Antenor Orrego

Me dirijo a usted para saludarle y a la vez, en su calidad de experto en la Linea de
Investigacion solicitarle su apoyo en la validacion de los instrumentos de investigacion de
la tesis “EL INTERES PUBLICO COMO EXCEPCION A LA EXCLUSION DE PRUEBA
PROHIBIDA EN LOS DELITOS DE COLUSION Y NEGOCIACION INCOMPATIBLE”.

Esta investigacion se realiza para optar el Grado de Doctor en Derecho y Ciencia

Politica, por la Universidad Nacional “Pedro Ruiz Gallo” de Lambayeque, Peru.

Le agradezco por anticipado por su tiempo y colaboracion, ademas de las valiosas
observaciones y recomendaciones que seguro me hara llegar, las cuales contribuiran para

mejorar dichos instrumentos y la investigacion en general.

Atentamente,

Doctorando

Formato disefiado por Dr. Marcos Oswaldo Arnao Vasquez
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Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo
Escuela de Posgrado
Unidad de Posgrado

PARTE I:

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTOS

1.1. NOMBRE DEL INVESTIGADOR: ...,

1.2. INFORMACION DEL EXPERTO:

1.1 Nombresy Apellidos Diana Leonor Alas Rojas

1.2 Profesion Abogado

1.3 Cargo actual en el centro Fiscal adjunto

laboral
1.4 Grado académico Doctor
1.5 Titulo profesional Abogado

1.6 Institucién donde trabaja Poder Judicial

1.7 Cargo que desempefia Juez Especializado

1.8 Teléfono : 044366637

1.9 Correo electronico : dil0_17@gmail.com

Formato disefiado por Dr. Marcos Oswaldo Arnao Vasquez
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1.3. BREVE CURRICULO VITAE DEL EXPERTO Y DE SU LABOR

INVESTIGATIVA

Abogado egresado de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, Maestra en
Derecho Penal y Doctora en Derecho, profesor de la Universidad San Martin de
Porres en la especialidad de investigacion, docente en la Universidad Privada del

Norte.

Fiscal Adjunta especializada en Criminalidad Organizada con 6 afios de

experiencia.
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1.4. INSTRUMENTO N° 1 Matriz de revision de sentencia —
Escala de valoracion:
Valoracion Puntaje
Notable 5
Suficiente 4
Medianamente suficiente 3
Bajo 2
Insuficiente 1
A Nivel de pertinencia
Va
Criterio Observaciones
° loracion
Pertinencia de las preguntas o
items con los objetivos de la investigacion )
Pertinencia de los items con la(s)
Variable(s) )
Pertinencia de los items con las 5

dimensiones
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Pertinencia de los items con los
3
Indicadores / subindicadores
Redaccion de items 3
TOTAL
B. Aspectos de la validacion
1= Deficiente 2= Malo 3= Regular 4= Bueno 5= Excelente
Indicado Escala de valoracion
Criterios
res 1 2 3 4 5
Esta  formulado
Claridad con lenguaje claro, X

apropiado y comprensible.

Permite medir
Objetividad X
hechos observables.

Adecuado al
Actualidad avance de la ciencia y la X
tecnologia.

Presentacion
Organizacion X
ordenada.

o Comprende
Suficiencia X

aspectos de las variables
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en cantidad y calidad

suficiente.

Permitird
conseguir datos de
Pertinencia
acuerdo con los objetivos

planteados.

Pretende
conseguir datos basados
Consistencia
en teorias o modelos

tedricos actuales.

Descompone
adecuadamente las
Analisis
variables/indicadores/med

idas.

Los datos por
Estrategia conseguir responden a los X

objetivos de investigacion.

Existencia de
Aplicacién condiciones para X

aplicarse.

C. Tabla de calificacion de cada item del cuestionario:

1= Notable 2= Suficiente 3= Medianamente suficiente

Insuficiente

4= Bajo

5
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Calificac
Preguntas
° ion
si
INTERES PUBLICO 4
no
si
Se define el interés publico 3
no
si
La definicion es a través de la normativa 3
no
Si
La definicion de interés publico es doctrinal 3
no
Si
Se identifica el interés publico como un deber — fin del Estado 3
no
Se utiliza el interés publico como una justificacién para valoracion de | Si
3
la prueba no
Si
Se hace la diferencia entre interés publico e interés particular 3
no
Si
Se condeno al o los acusados 4
no
Si
PRUEBA PROHIBIDA 3
| no
Si
Se define prueba prohibida 4
no
Se explica las reglas de excepcién a la exclusion de la prueba | si
3
prohibida no
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Aplica la ley que prohibe la prueba prohibida de manera literal — pura | si
subsuncion no
si
Aplica la ponderacion de intereses en la valoracion de la prueba
no
Si
Aplica la proporcionalidad en la valoracion de la prueba
no
si
Se condend al o los acusados
no
DELITO DE COLUSION
Il
Define delito de colusion Si
no
Se explica las caracteristicas del delito de colusion Si
no
Se explica el caracter de clandestino del delito de colusion Si
no
Se explica sobre el caracter de subrepticio del delito de colusién si
no
Se ha ofrecido y actuado prueba directa para la probanza del delito
Si
de colusién no
Se ofrecid prueba por indicios para la probanza del delito de colusién | si
no
Se ofreci6 prueba prohibida para la probanza del delito de colusiéon | si
no
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Se utilizo la prueba prohibida para demostrar el delito de colusion Si
no
Se condend al o los acusados si
no
Se afecté el patrimonio del Estado si
0 no
DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE Si
\% no
Define delito de negociacién incompatible si
no
Se explica las caracteristicas del delito de negociacién incompatible | si
no
Se explica el caracter de clandestino del delito de negociacién
si
incompatible no
Se explica sobre el caracter de subrepticio del delito de negociacion
Si
incompatible no
Se ha ofrecido y actuado prueba directa para la probanza del delito
Si
de negociacion incompatible no
Se ofrecid prueba por indicios para la probanza del delito de
Si
negociacion incompatible no
Se ofrecid6 prueba prohibida para la probanza del delito de
Si
negociacion incompatible no
Se utilizo la prueba prohibida para demostrar el delito de negociacion
Si
incompatible no
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Se condend al o los acusados Si
no
1.5. INSTRUMENTO N°2 Entrevista estructurada:
Escala de valoracion:
Valoracion Puntaje

Notable 3

Suficiente 4

Medianamente suficiente 3

Bajo 2

Insuficiente 1
A Nivel de pertinencia

Valoracio
Criterio Observaciones

° n

Pertinencia de las preguntas o

items con los objetivos de la investigacion

Pertinencia de los items con la(s)

Variable(s)
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Pertinencia de los items con las
dimensiones )
Pertinencia de los items con los
Indicadores / subindicadores )
Redaccion de items 3
TOTAL
B. Aspectos de la validacion
1= Deficiente 2= Malo 3= Regular 4= Bueno 5= Excelente

Escala de valoracién

Indicado
Criterios
res 1 2 3 4 5
Esta formulado
Claridad con lenguaje claro, X

apropiado y comprensible.

Permite medir
Objetividad X
hechos observables.

Adecuado al
Actualidad avance de la ciencia y la X
tecnologia.

Presentacion
Organizacion X
ordenada.
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Comprende
aspectos de las variables
Suficiencia X
en cantidad y calidad

suficiente.

Permitira
conseguir datos de
Pertinencia X
acuerdo con los objetivos

planteados.

Pretende
conseguir datos basados
Consistencia X
en teorias o modelos

tedricos actuales.

Descompone
adecuadamente las
Andlisis X
variables/indicadores/med

idas.

Los datos por
Estrategia conseguir responden a los X

objetivos de investigacion.

Existencia de
Aplicacién condiciones para X
aplicarse.
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Tabla de calificacion de cada item del cuestionario:

1= Notable 2= Suficiente 3= Medianamente suficiente = 4=Bajo 5=

Insuficiente
Preguntas Calificacion
INTERES PUBLICO
¢Conoce usted que es el interés puablico? 4
¢ldentifica al interés publico como un fin del Estado? 4
¢ Conoce la diferencia entre interés publico e interés particular? 3
¢ Sabe en qué consiste el derecho fundamental a la intimidad y a la inviolabilidad
3
al secreto de comunicaciones?
¢Sabe si el derecho mencionado anteriormente es absoluto o permite
3
restricciones?
¢Considera usted si el derecho en mencion obedece a un interés particular? 2
Si se afecta el patrimonio del estado en la ejecucion de un delito, que impide la
4
ejecucion de una obra o servicio para la poblacion ¢ se afectaria el interés publico?
¢Puede el interés publico justificar la valoracion de prueba obtenida con
violacion a la inviolabilidad del secreto a las comunicaciones y a la intimidad en delitos 4
que afecte el patrimonio del Estado?
PRUEBA PROHIBIDA
¢Sabe que es la prueba prohibida? 4
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¢Conoce sobre las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba prohibida?

¢ Existe prohibicién legal para la admision y valoracién de prueba prohibida?

¢Esta de acuerdo que la prueba prohibida debe expulsarse del proceso en

aplicacion directa de la ley y la constitucion?

¢ Considera que la prueba prohibida que emana de la violacion del secreto a las
comunicaciones y a la intimidad siempre debe ser expulsada del proceso, cuando se

afecte el patrimonio del Estado?

¢Puede el interés publico justificar la valoracion de prueba obtenida con

violacion al secreto de las comunicaciones y a la intimidad?

COLUSION

¢ Sabe que es el delito de colusion?

¢ Conoce las caracteristicas del delito de colusién?

¢Sabe usted porque el delito de colusion es considerado un delito de

clandestinidad?

¢ Conoce usted porque el delito de colusidn es subrepticio?

¢ Sabe usted qué tipo de pruebas cominmente son las usadas para demostrar

el delito de colusién?

¢Podria incorporarse prueba prohibida y valorarse esta via ponderacion o

proporcionalidad para demostrar el delito de colusién?

¢En la ejecucion de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado?

¢Seria actuar conforme a ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los

acusados en un juicio por el delito de colusidn, con afectacion del patrimonio Estatal?
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DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE

¢ Sabe que es el delito de negociacién incompatible?

¢Conoce las caracteristicas del delito de negociacion incompatible?

¢Sabe usted porque el delito de negociacién incompatible es considerado un

delito de clandestinidad?

¢ Conoce usted porque el delito de negociacién incompatible es subrepticio?

¢ Sabe usted qué tipo de pruebas comidnmente son las usadas para demostrar

el delito de negociacion incompatible?

¢Podria incorporarse prueba prohibida y valorarse esta via ponderacién o

proporcionalidad para demostrar el delito de negociacion incompatible?

¢En la ejecucion de este delito podria afectarse el patrimonio del Estado?

¢Seria actuar conforme a ley, expulsar la prueba prohibida y absolver al o los
acusados en un juicio por el delito de negociacion incompatible con afectacion del

patrimonio Estatal?
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)

N

o

b

Calificacion global del Instrumento 1: (MARCAR CON UNA ASPA)

Nivel de
Puntaje Descripcion
validacion
El instrumento evaluado esta apto para
X Muy Alta

su aplicacion.

El instrumento evaluado esta apto para
Alta su aplicacién, aunque necesita ligeros

reajustes.

El instrumento evaluado requiere
Media

reajuste, antes de su aplicacion.

El instrumento evaluado requiere
Baja

muchos reajustes. No se debe aplicar.

Rehacer el instrumento. Imposible de
Muy baja
aplicar
Aprobado Desaprobado Observado
X
OBSERVACIONES:
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F. CONCLUSION GENERAL DE LA VALIDACION (en coherencia con el
nivel de validacién alcanzado)
G. CONSTANCIA DE JUICIO DE EXPERTO

La que suscribe, Dra. Diana Leonor Alas Rojas, identificado con DNI N°
44415393 certifico que realicé el juicio del experto de los instrumentos disefiados
por la tesista Ana Zegarra Azula, en la investigacion: EL INTERES PUBLICO
COMO EXCEPCION A LA EXCLUSION DE PRUEBA PROHIBIDA EN LOS
DELITOS DE COLUSION Y NEGOCIACION INCOMPATIBLE.

Lambayeque, 30 de enero del 2024.

Dra. Diana Leonor Alas Rojas
DNI: 44415393
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ANEXO 05. MATRIZ DE CONSISTENCIA DE LA INVESTIGACION

EL INTERES PUBLICO COMO EXCEPCION A LA EXCLUSION DE PRUEBA PROHIBIDA EN LOS DELITOS DE COLUSION

Y NEGOCIACION INCOMPATIBLE

Problema Objetivos Hipotesis Variable Metodologia Poblacion
Problema general Objetivo general Hipétesis general Disefio de investigacion c
. orpus:
¢ Es el interés publico el Demostrar que el interés . ) - a) ~ Paradigma de
fundamento que deberia ser | publico es el fundamento que El interés publico es € l investigacion 04 sentencias emitidas
aplicado en la proporcionalidad | deberia ser aplicado en la fundamen t 0 que deberia Variable 1 ot por la Corte Suprema:
Ly . . . ser aplicado en la Cualitativa ;o
ylo la ponderacion de interese, | proporcionalidad  y/o la ' lidad | : . 01 SObre caracten'stpgs
para justificar la excepcion de | ponderacion de intereses, | PrOPOTcIonatidad yro - 'a  Variable 1 - Enfoque y  tipo  de | deldelito denegociacion
la exclusién de prueba para justificar la excepcion de | PO" deracion . de | Interés publico como excepcion a | investigacién: incompatible, como
prohibida en los delitos de la exclusion de prueba | (Nt€reses, para justi ficar | aexclusion alaprueba prohibida’ . lacional delito de clandestinidad
colusion y negociacion prohibida en los delitos de | '@ | excepcl %" de t: 2 | Variable 2 3 propositiva, correlaciona y de dificil probanza.
incompatible para permitirsu | colusion y  negociacion | €XC USION € ~prueba | “Delitos de colusion y | ¢) Disefio de | 01 sobre las
probanza? incompatible para permir su | Prohibida en los delitos | negociacion incompatible’ | jnyestigacion: caracteristicas del delito
probanza. de ~colusién _ de colusién, como delito
negociacién incompatible ‘transversal. de clandestinidad y de
ara ermitir su
grobanza P Su esquema es: dificil probanza.
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Problemas especificos

1- ¢la  prueba
obtenida con violacién al
secreto de comunicaciones y a
la intimidad constituyen prueba
prohibida?

2- ila prueba
prohibida sélo debe ser
excluida del proceso por existir
disposicion legal expresa, o se
deberia analizara el caso en
concreto, mediante la
aplicacion de la ponderacion de
interés y/o proporcionalidad
como reglas de excepcion a la
exclusion de la prueba
prohibida?

3.- ¢Es el delito de
colusion y de negociacion
incompatible son considerados
graves y de dificil probanza?

4.-iPuede interés
publico aplicado en la
proporcionalidad ylo la
ponderacién de interese, ser
considerado  suficiente para
privilegiar la prueba prohibida,
en los delitos de colusion y
negociacion incompatible,
evitaria la impunidad de estos
delitos?.

Objetivos especificos

1

Revelar las  razones
normativas, doctrinales y
jurisprudenciales por las
cuales se afirma que la
prueba obtenida con
violaciéon al secreto de
comunicaciones
constituye prueba
prohibida.

explicar las razones por
las cuales la prueba
prohibida no debe ser
excluida del proceso sélo
por existir disposicion legal
expresa, Sino que se
deberia analizara el caso
en concreto, mediante la
aplicacién de la
ponderacion de interés y/o
proporcionalidad ~ como
reglas de excepcion a la
exclusion de la prueba
prohibida.

definir las caracteristicas
tipicas del delito de
colusion 'y Negociacion
incompatible con el cargo,
asi como las dificultades
de su probanza en los
procesos,  por  estar

revestidas de
clandestinidad.
Determinar las

argumentos por las que el
interés publico aplicado en
la proporcionalidad y/o la
ponderacién de interese,

1. La prueba obtenida
con violacion al secreto de
comunicaciones y el derecho a
la intimidad constituye prueba
prohibida.

2. La prueba prohibida
no s6lo debe ser excluida del
proceso por existir disposicion
legal expresa, sino después de
un determinado analisis del
caso en concreto, mediante la
aplicacién de la ponderacion
de interés ylo
proporcionalidad.

3. Los delitos de
colusion y negociacion
incompatible son considerados
grave y de dificil probanza.

4. El interés puUblico aplicado
en la proporcionalidad y/o
la ponderacion de interese,
para privilegiar la prueba
prohibida, en los delitos de
colusion 'y  negociacion
incompatible, evitaria la
impunidad de estos delitos.

Método:

Analisis documental,
hermenéutico, inductivo
deductivo

Técnica: acopia y analisis
documental, interpretacién
normativa.

Instrumentos: fichas
bibliograficas

Fichas de investigacion
respecto de las sentencias
que se han analizado

Plan de analisis de datos;

Matriz de analisis
documental

[ ]
e) Plan de analisis de datos:
Analisis del contenido de los
documentos.

01 donde se privilegia
prueba prohibida, por el
interés publico

01 donde se expulsa
prueba prohibida, no se
analiza interés publico
02 sentencias de
Tribunal
Constitucional:

02 donde se
dispone que la
prueba prohibida
no puede ser
valorada, no se

analiza interés
publico

01 sobre el
derecho a la

verdad y el interés
publico

Unidades

Sentencia del
Tribunal
Constitucional

1.- Caso 2888-200
- Habeas Corpus
Genaro Villegas
Namuche; del 18
de marzo del 2004.

2.- Caso 655-2010
- Habeas Corpus -
Alberto  Quimper
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debe ser considerado
suficiente para privilegiar
la prueba prohibida, en los
delitos de colusion 'y
negociacion incompatible,
evitando la impunidad de
estos delitos

Herrera, del 27 de
octubre del 2010.

3.- Caso 4715-
2015 - Habeas
Corpus - William
Candamo Perez del
24 de enero del
2018.

Sentencias de la
Corte Suprema en
lo Penal

1.- Caso 1379-
2017 por el delito
de colusién, de
fecha 28 de agosto
del 2018.

2.-Caso 677-2016
- Petro Audios, por
el delito de
Negociacidn
incompatible de
fecha 17 de mayo
del 2017.

3.-Caso 18-2017-
Delito de
negociacion
incompatible de
fecha 24 de julio
del 2019

4.-Caso
Automotores
Gildemeister - 817-
2016-Edwiin
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Antonio Leiva
Herrera y Otros de
fecha 20 de

noviembre del
2017
Muestreo no

probabilistico, por ser
asi de conveniencia
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miembros del jurado formularon las observaciones y preguntag cg espondientes, las mismas que
fueron absueltas por el (la) sustentante, quien obtuvo /g" .......... puntos que equivale al

calificativo de MLJXBK/E'M()

En consecuencia el (la) sustentante queda apto (a) para obtener e)l Grado Académico de:

j?(;%w(’ﬂf?/}ﬂéﬂ/PfﬂECNu)ZC/zfAICf/4
..................... AN T R

Siendo las ....Z...:ﬂ()‘?j/??horas del mismo dia, se da por concluido el acto académico, firmando la
presente acta.
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