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I.- VISTO Y OIDOS: En audiencia publica, el recurso de apelacién interpuesto por la
defensa técnica del imputado Félix Curo Huaman, contra la resolucion N° 15 de fecha
14 de noviembre del 2017 emitido por el Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria
de Huamanga en la que se ha resuelto declarar infundada la solicitud de exclusion de
elemento de conviccion via tutela de derechos.

Il.- ATENDIENDO:

2.1.- Audiencia De Apelacion

Conforme a lo actuado durante la audiencia de apelacion, el Abogado Defensor del
investigado Félix Curto Huaman sostiene que su recurso de apelacion esta dirigido a que
se revoque la resolucion recurrida por incurrir en error in iudicando (error in iure), esto
es, por la errénea interpretacion de lo dispuesto en el articulo 2° numeral 10) de la
Constituciéon Politica del Estado, pues, segun el A-Quo, no se incurre en violacion al
secreto de las comunicaciones al realizarse la lectura del contenido de un teléfono celular

sin autorizacion judicial y sin el consentimiento del titular del teléfono celular.-

2.2.- Sobre la admisibilidad del recurso

1.1 A nivel de control de admisibilidad, la verificaciébn del agravio se limita a su
estructura estrictamente formal, mas no de fondo. En tal sentido, a juicio del
suscrito, el recurso si postula un agravio En efecto, el impugnante, indica que: a)
el razonamiento que le produce perjuicio es el que se encuentra contenido en el
numeral 2.4 [precisado en la audiencia, puesto que en el escrito aparece como 3.2] de la
resolucién que recurre; b) sostiene que el fundamento que le permite sostener tal



gravamen es el contenido normativo del articulo 2°, inciso 10) de la constitucion
Politica del Estado, en el sentido de que la apertura de un instrumento de
telecomunicaciones (celular) debe contar con mandamiento motivado del Juez; c)
gue, en el caso concreto, el acceso al contenido de la informacion de las
comunicaciones privadas se ha producido sin autorizacion judicial, toda vez que lo
Unico que se habia ordenado es la incautacion del bien (celular); por lo que el Fiscal
no debid “abrir” o recabar la informacién contenida en el soporte material y, al
haberlo hecho, ha vulnerado el secreto a las comunicaciones privadas.

1.2 En tal orden de cosas, corresponde emitir pronunciamiento sobre el fondo de la
cuestion impugnatoria.

3.- Sobre la argumentacion recursiva

3.1 Delimitacién del agravio
En la Audiencia publica de apelacion, el Abogado defensor del recurrente ha
indicado lo siguiente:

Se ha incurrido en error in iudicando (indebida interpretaciéon de la
norma constitucional), debido a que el A quo en el punto 2.4 de la
sentencia, realiza una interpretacién diferente al contenido de la
Constitucion, en el sentido de que no se afectaria el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones al aperturar un teléfono celular
sin tener autorizacién judicial o el consentimiento del titular del
teléfono

3.2. Sustento argumentativo del agravio

- El A quo ha razonado en el sentido de que no se ha violado el derecho al secreto de las
comunicaciones, al no afectarse la intimidad, indicando que ‘no se evidencia interceptacién
alguna de comunicacién que haya realizado el titular del teléfono’.

- La afectacién concreta es que se ha accedido a la informacién sobre comunicaciones
privadas contenidas en un celular incautado sin tener autorizacién judicial; siendo que el
Juez atendié el pedido de tutela pero terminé razonando y pronuncidndose por un
derecho de intimidad.

- En razén a una autorizacién judicial, el dia 03 de setiembre del afio 2016, el Sr. Fiscal de
la Fiscalia Antidrogas, realizé un acta de apertura de teléfono celular que fue incautado
en el allanamiento de la vivienda de su patrocinado, se hallé el celular y se llevé en los
15 dias de investigacion al Departamento de Operaciones Especiales de Trdfico llicito de
Drogas, y en esa unidad se dispuso la apertura de este teléfono celular, cuando su
patrocinado no estuvo ni detenido, ni aprehendido, contra quien no existia ningin tipo de
mandato, y quien se encuentra en libertad, porque la prisién preventiva solicitada fue
denegada en las dos instancias.



Es asi que el dia 03 de setiembre del afio 2016, se aperturé el teléfono celular con la
presencia de un abogado publico, cuya Acta, dice literalmente: ‘[...] se procede a la
apertura, deslacrado, visualizacién, registro y lectura de la memoria de teléfono celular con
consentimiento del Abogado Defensor Piblico y el representante del Ministerio Pdblico, con
el siguiente resultado [...]", ésta Acta es lo que se solicita que sea excluido via tutela de
derecho, porque con ella se afecté el contenido esencialmente protegido por el articulo
2°, inciso 10 de la Constitucién, especificamente el derecho al secreto de las
comunicaciones.

Se afecta porque es un derecho esencial, personalisimo, que no puede ser sobrepasado
sin autorizacién judicial o personal del titular del derecho fundamental; sin embargo,
quienes autorizaron la realizacién del Acta, fueron el representante del Ministerio Piblico
y el Abogado Defensor Publico.

El sefior Juez luego de realizar un andlisis del contenido constitucionalmente protegido del
art. 2, inciso 10 de la Constitucidn, en los fundamentos 2.2 (primer y segundo pdrrafo),
2.3, finalmente concluye en el punto 2.4, que no se evidencia interceptacién alguna de
comunicacién que haya realizado el titular del teléfono celular incautado con otra u otras
personas y que ademds esté vinculado a la intromisién de la vida privada intima de una
persona.

El contenido esencialmente protegido del derecho al secreto de las comunicaciones, como
lo sefiala el Tribunal Constitucional, no es solamente la aprehensiéon de las comunicaciones
en tiempo real, es decir las interceptaciones o chuponeos telefénicos, sino como ya lo
sefialan tres sentencias del Tribunal Constitucional, como son Expedientes N° 003-2005-
Al/TC, fundamento 359; Expediente N° 2863-2002-AA/TC, fundamento 3; Exp. N°
00867-2011-PA/TC, fundamento 2, Caso Alan Quintano Saravia; éste derecho se
encuentra reconocido en el articulo 2, inciso 10 de la Constitucidn, e impide que las
comunicaciones y documentos privados sean interceptados o se acceda a su conocimiento,
quien no esté autorizado para ello.

El concepio de secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados,
desde esta perspectiva comprende: ‘la comunicacién misma sea cual fuere el contenido y
pertenezca o no al objeto de la comunicacién, al dmbito personal, lo infimo o lo reservado,
de manera que se conculca el derecho en dos formas, tanto cuando se produce la
interceptacién de las comunicaciones, es decir cuando se aprehende la comunicacién dirigida
a terceros; segundo, cuando se accede al conocimiento de lo comunicado sin encontrarse
autorizado para ello’.

El A quo le ha dado una interpretacién errénea al articulo 2°, inciso 10 de la Constitucién,
porque en su segundo pdarrafo dice que las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos, que son los equipos que se utilizan para la comunicacién sélo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados, intervenidos por mandato del Juez y para aperturar
un teléfono celular, evidentemente se ingresa al teléfono y se extrae informacién.

Si se aprecia el Acta de apertura y deslacrado mencionado, se apertura el directorio
telefénico, las llamadas perdidas, se visualizan las llamadas recibidas o salientes, y lo que
tendria vinculacién con el derecho a la intimidad en el punto e, mensajes recibidos, se deja
constancia de cada uno de los mensaijes a través de este medio, se encuentran 40 mensajes
comerciales recibidos y 02 de indole sentimental, los cuales no se consignan, pero que no
significa que no se haya violado el derecho, porque ya se accedié a los 40 mensajes, y
se deja constancia que se encontré dos mensajes de indole sentimental con contenido no



3.3.

relevante para la presente investigacion, por lo que se ha evidenciado que se ha
vulnerado claramente el derecho al secreto de las comunicaciones.

Refiere que adjunta el Acta de consentimiento de otros casos, que la Fiscalia Antidrogas
utiliza para abrir celulares, donde dice que su patrocinado conjuntamente con la defensa
técnica brindé su consentimiento, permiso y autorizacién a efectos de realizar la lectura
de memoria de teléfono celular, y que se estila hacer esto porque saben que no se puede
acceder al secreto de comunicaciones sin autorizacién del titular. Y consecuentemente esa
misma Fiscalia ante la inexistencia de autorizacién, solicita al juzgado correspondiente
autorizacién para que se pueda dar lectura de los teléfonos celulares.

Esto quiere decir que para acceder a los teléfonos celulares el sefior Fiscal sabe y tiene
conocimiento que con la autorizacién del titular o sélo con la autorizacién judicial se puede
acceder a ellos, razén por la cual considera que el Acta debe ser excluida, porque ha
sido obtenida afectdndose el contenido esencial del derecho al secreto de las

comunicaciones.

Respuesta del Ministerio Publico

El representante del Ministerio Publico, en Audiencia Publica de Apelacion, con

relacion al agravio y a los argumentos expuestos por el impugnante ha indicado lo
siguiente:

Se debe tener presente el contexto del caso, en el cual el Ministerio Pdblico ha procedido
a la incautaciéon del equipo mévil, si nos remontamos a la data, y conforme alega la
defensa técnica, indicando que no ha existido ningin tipo de orden judicial. Existe la
resolucion N° 01 de fecha 18 de agosto de 2016, en donde el Juzgado autoriza el
allanamiento, detencién e incautacién tanto de bienes, vehiculos, incluidos equipos méviles.

Cuando el Ministerio PUblico incauta los equipos méviles, en esas circunstancias el imputado
Félix Curo en todo momento ha negado que son sus equipos, no se sabia quién era el
titular de esos equipos y conforme a la Ultima audiencia llevada en primera instancia el
abogado ha sostenido que su patrocinado no tiene certeza de quien sea el titular del
teléfono celular incautado, entonces el Ministerio Publico en su rol de persecutor e
investigador del delito ha elaborado el Acta de apertura de ese equipo celular, marca
azumi, procediendo en este caso a la lectura de los nimeros que contenia y algunos
mensajes que son irrelevantes; por lo que a este nivel no se afectado en ningin momento
-conforme lo ha indicado el A quo-, el derecho a la intimidad tanto personal y familiar,
conforme se pretende ingresar en la presente audiencia.

Asimismo, en la presente audiencia la defensa técnica estd asumiendo que ese equipo le
pertenece a su patrocinado, con fines de que el Tribunal le de otro sentido y se pueda
amparar su pretensién.

Se dice que no hubo ningln tipo de disposicion o resolucién respecto al levantamiento de
las comunicaciones, sin embargo se debe tener presente que cuando se dio inicio a la
presente investigacion, se dicté la resolucién N° 02 de fecha 28 de abril, donde se solicita
el levantamiento del secreto de comunicaciones en tiempo real y se detecta que hay una
organizacién que se dedica al tréfico ilicito de drogas, es alli que se empieza a investigar
al ahora imputado y su organizacién.



Entonces si existe una resolucién judicial, por ello considera que no se ha afectado ningin
tipo de derecho, por lo que solicita que se confirme la resolucién de primera instancia.
Finalmente, refiere que no existe resolucion judicial que autorice la lectura, respecto a
ese nUmero.

IIl. CONSIDERACIONES DEL COLEGIADO

8. 1 De la Tutela de derechos como mecanismo de exclusiéon de elementos de

3.1

3.2

8.2

3.3

3.4

conviccion

La tutela de derechos, entendido como mecanismo de proteccion procesal frente
a una afectacion a los derechos procesales del imputado, se encuentra delimitada
los supuestos que, en numerus clausus, se encuentran descritos en el articulo 71°
del Cddigo Procesal Penal. Este mecanismo procesal de proteccion judicial,
permite que el Juez de Garantias dicte las medidas correctivas que correspondan.

Entre los supuestos de procedencia de la tutela de derechos se encuentra la
exclusiébn del material probatorio [elementos de conviccion] obtenido con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales, cuando
constituya la base de sucesivas medidas o diligencias, siempre que no exista una
via propia para alcanzar este propésito’. Se trata de excluir todo elemento o medio
probatorio obtenido inobservando el procedimiento legalmente establecido,
cuando se trate de la intervencién en un derecho fundamental; de modo que, toda
“prueba” obtenida ilicitamente, debe ser expulsada del acervo probatorio.

De la exclusién de elementos de convicciéon o de prueba

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, determina como
mandatos juridicos definitivos, es decir como reglas juridicas, los siguientes:

a) todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado al proceso
por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

b) Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

En tanto, el articulo 159 del referido cddigo sefala que:

«El Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes de prueba obtenidas
con vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la personan»

Ahora bien, cuando la prueba ha sido obtenida contraviniendo la garantia
constitucional de legitimidad, constituye “prueba ilicita”; la misma que no es
compatible con un Estado constitucional de derecho, donde los derechos

! Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, f.j. 17.



fundamentales no solamente constituyen atributos subjetivos, sino que, ademas,
tienen contenido normativo que vincula tanto al poder publico como a los
particulares. En otras palabras, la prueba ilicita es aquella cuya fuente probatoria
esta contaminada por la vulneracion de un derecho fundamental o aquella cuyo
medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccion de un derecho
fundamental. Entonces, la idea de prueba ilicita se asocia a la violacion de un
derecho fundamental.

3.5 Endoctrina? se hace diferencia entre “pruebaiilicita” y “prueba irregular”. En efecto,
se indica que la “prueba ilicita” es aquella prueba obtenida y/o practicada con
vulneracién de derechos fundamentales; en tanto que, “prueba irregular’ seria
aguella obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la normativa procesal
gue regula el procedimiento probatorio, pero sin afectacion nuclear de derechos
fundamentales.

3.6 El Tribunal Constitucional® ha sefialado que la sancién de exclusion de la prueba
ilicita, es garantizar a todas las personas que: a) el dato obtenido no sea empleado
para la promocion de cualquier clase de procedimiento o proceso contra una
persona; b) que la prueba no sea utilizada o valorada para decidir la situacion
juridica de una persona. De manera que la licitud en la obtencién de la fuente de
prueba constituye una condicién de admisibilidad no solamente de la prueba
propiamente dicha, sino de cualquier dato o informacion que suponga elementos
de conviccién para promover, por ejemplo, la accion penal.

3.7 En consecuencia, cuando en el desarrollo de la Investigacion Preparatoria o del
proceso el Juez advierte que la informacion de cargo [ya sea como elemento de
conviccién o como prueba, segun corresponda], ha sido obtenida o practicada con
vulneracién de un derecho fundamental, el Juez, a pedido de parte o de oficio,
debe aplicar la regla de exclusion probatoria.

§. 3 Del contenido esencial del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones privadas.

3.8 El articulo 2 inciso 10) de la Constitucién reconoce este derecho en los términos
siguientes:

((Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: 10. Al secreto y a la inviolabilidad de
sus comunicaciones y  documentos  privados. Las  comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motfivado del juez, con las
garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho
que motiva su examen. Los documentos privados obtenidos con violacion de este

2 MIRANDA STRAMPES, M. (2010) “LA PRUEBA ILICITA: LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA Y SUS
EXCEPCIONES”. En Revista Catalana de Seguretat Publica, Barcelona. p.133
8 STC peruano, dictada en el Exp. N.° 00655-2010-PHC/TC, (FJ. 7)



3.9

3.10

3.11

3.12

precepto no tienen efecto legal. Los libros, comprobantes y documentos contables
y administrativos estdn sujetos a inspeccién o fiscalizacién de la autoridad
competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen
no pueden incluir su sustraccién o incautacion, salvo por orden judicial»

En el sistema comparado, tenemos configuraciones jurisprudenciales como las
efectuadas por el Tribunal Constitucional Espariol* [en adelante el TC espafiol], en
el sentido de que el derecho al secreto de las comunicaciones garantiza la
impenetrabilidad de la comunicacién frente a terceros ajenos a ella, con eficacia
erga omnes, tanto para los poderes publicos como para los ciudadanos. En este
sentido, el ambito de proteccion se extiende a cualquier comunicacién, sea cual
sea el medio elegido® Segun el TC espafiol, el derecho al secreto de las
comunicaciones, en su vertiente positiva, consagra implicitamente la libertad de
comunicaciones, y de forma explicita, su reserva e impenetrabilidad. Por ello, el
concepto juridico de lo secreto tiene un caracter formal y abstracto, y se predica
de lo comunicado, cualquiera que sea su contenido. Asi refiere que, en definitiva,
protege también a aquellas comunicaciones que no se refieren al ambito de lo
personal, lo intimo o lo reservado®.

En esta perspectiva, sostiene el TC espafiol” que la vulneraciéon de este derecho
se puede producir tanto:

a) por la interceptacion en sentido estricto; esto es, la aprehension fisica del soporte del
mensaje —con conocimiento o no del mismo- o captacién, de otra forma, del proceso de
comunicacion;

b) como por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura de la
correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo)

Desde la perspectiva jurisprudencial del Tribunal constitucional peruano [en
adelante el TC peruano], la proteccibn del derecho al secreto de las
comunicaciones que el numeral 10) del articulo 2° de la Constitucion reconoce,
garantiza que:

«toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y documentos privados
sean adecuadamente protegidos, asi como a que las mismas y los instrumentos
que las contienen, no puedan ser abiertas, incavtadas, interceptadas o
intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y con las garantias

. 8
previstas en la ley»”.

Refiere que el secreto a la inviolabilidad de las comunicaciones y los documentos
privados, comprende la comunicacion misma, sea cual fuese su contenido,

4 STC espafiol 114/1984.

5 STC espariol 70/2002.

5 STC espariol 34/1996

7 STC espariol 123/2002).

8 STC dictada en el Exp. N.° 1058-2004-AA/TC, f.j. 18



pertenezca o no al &mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado®. En este sentido,
resalta que:

«El concepto de “secreto” e “inviolabilidad” de las comunicaciones y documentos
privados, desde esa perspectiva, comprende a la comunicaciéon misma, sea cual
fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién al dmbito de
lo personal, lo intimo o lo reservado. De manera que se conculca el derecho tanto
cuando se produce una interceptacion de las comunicaciones, es decir, cuando se
aprehende la comunicacién dirigida a terceros, como cuando se accede al
conocimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ellon'o,

3.13 En otra oportunidad ha resaltado el TC peruano que debe recordarse que el inciso
10) del articulo 2° de la Constitucion dispone que las “comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias
previstas en la ley™*.

3.14 En tanto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos'? [en adelante la
Corte] ha sefialado que:

«Las conversaciones telefénicas, constituyen una forma de comunicacién incluida
dentro del dmbito de proteccién de la vida privada. El articulo 11 protege las
conversaciones realizadas a través de las lineas telefénicas instaladas en las
residencias particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con
asuntos privados del interlocutor, sea con el negocio o actividad profesional que
desarrolla118. De ese modo, el articulo 11 se aplica a las conversaciones
telefénicas independientemente de su contenido e incluso, puede comprender
tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante su
grabacién y escucha, como cualquier otro elemento del proceso comunicativo
mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas que salen o el origen de las que
ingresan, la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duracién de las
llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el
contenido de la llamada mediante la grabacién de las conversaciones. En
definitiva, la proteccién a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos
distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las
conversaciones telefénicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios
del proceso de comunicacion.

3.15 Respecto a la vida privada sostiene la Corte®® que:

9 STC dictada en el Exp. N° 02863-2002-AA/TC, f.j. 3

10 STC dictada en el Exp.N° EXP. N.° 2863-2002-AA/TC, f.j. 3
1 STC dictada en el Exp. N° 00655-2010-PHC/TC, f.j. 23.
Caso Escher y Otros Vs. Brasil

13 Ibid



(el dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad puiblican

En este sentido, precisa que:

(tconforme se desprende del articulo 11.2 de la Convencidn, el derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser restringido por los
Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello,
deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una
sociedad democratican

Finalmente, sentencia la Corte que:

el articulo 11 de la Convencién reconoce que toda persona tiene derecho al
respeto a su honor, prohibe todo ataque ilegal contra la honra y reputaciéon e
impone a los Estados el deber de brindar la proteccién de la ley contra tales
ataques. En términos generales, el derecho a la honra se relaciona con la estima
y valia propia, mientras que la reputacion se refiere a la opinidn que otros tienen

de una persona»

8.4 Necesidad de orden judicial para acceder al contenido de un dispositivo movil

3.15

3.16

cuando el titular del mismo no presta consentimiento.

En la préactica de la investigacion del delito, la autoridad fiscal, cuando incauta un
dispositivo movil (celular) al sospechoso, investigado o imputado, dispone el
acceso al contenido del mismo, solicitando el consentimiento del titular. Sin
embargo, la cuestion se presenta, cuando el titular del moévil no autoriza el acceso.
Es necesario, en este caso, que el Fiscal obtenga previamente la autorizacion
judicial?

Al respecto, conviene traer a colacion la decision tomada por la Suprema Corte de
los Estados Unidos de Norteamérica, en el caso Riley v. California *, que, luego
de un analisis profundo de toda la doctrina Robinson sobre recopilacion de
evidencia sin autorizaciéon judicial, concluye sefialando que los dispositivos
moviles, son en realidad minicomputadoras, que no solamente constituyen
directorios telefénicos digitales, que no se limitan a registrar llamadas entrantes y
salientes 0 mensajes de texto, sino que, en realidad almacenan una serie de
informacion referida a distintos ambitos de la persona humana, pertenecientes a
la intimidad y privacidad. En tal sentido, el acceso al contenido de los mismos es
definitivamente intensa; lo que debe implicar que el Estado garantice al ciudadano
gue toda medida de acceso a estos ambitos de proteccion, debe dictarse previa
verificacion de su proporcionalidad; la misma que importa juicio jurisdiccional.

4 Obtenido de https://supreme.justia.com/cases/federal/us/573/13-132/



http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-132_8l9c.pdf
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/573/13-132/

3.17

3.18

3.19

Ahora bien, en efecto, un dispositivo moévil no solamente constituye un directorio
telefénico digital, de archivo de llamadas salientes y entrantes, de registro de
mensajeria [textos, messenger, whatsapp, Skype, etc], SINO que constituye un soporte
digital donde las personas almacenamos una serie de datos e informacion
relacionados con nuestras vivencias, intereses, preferencias, propios de nuestra
autodeterminacion y, que como tal, forman parte de nuestra esfera estrictamente
priva o intima. Entonces, en tal contexto, no queda duda alguna que, el acceso a
tal informacion, en principio, solamente sera posible cuando expresemos en forma
personal e inequivoca nuestro consentimiento y, en segundo lugar, cuando, el
poder publico, previa justificacion constitucional, disponga el acceso; esto es, via
autorizacion judicial.

En este sentido, conviene precisar que el articulo 13.4 de la Ley N° 29733 —Ley de
proteccion de datos personales- prevé que el acceso a los datos personales, sin
autorizacion del titular, requiere, autorizacion judicial. El contenido normativo es el
siguiente:

«Las comunicaciones, telecomunicaciones, sistemas informdticos o sus instrumentos,
cuando sean de cardcter privado o uso privado, solo pueden ser abiertos,
incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez o
con autorizacién de su titular, con las garantias previstas en la ley. Se guarda
secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los datos
personales obtenidos con violacién de este precepto carecen de efecto legal»

Siendo asi, la decisiéon de la autoridad de conocer el contenido de un celular, tanto
cuando se trata de acceder al contenido de las comunicaciones privadas, como a
los demas datos personales, si el titular del derecho no ha prestado su
consentimiento [que debe ser previo, informado, expreso e inequivoC0], debera
indefectiblemente solicitar autorizacion judicial; caso contrario, se reputa como
acto constitucionalmente ilicito.

8.5 Excepciones a laregla de exclusion.

3.20

La regla de exclusion admite algunas excepciones. En efecto, la jurisprudencia
norteamericana, creadora de la férmula de exclusién de la prueba por ilicitud en su
obtencion, admite determinados supuestos a la eficacia refleja de la prueba
prohibida. Asi, se han postulado, como excepciones: a) fuente independiente, b)
descubrimiento inevitable, ¢) nexo causal atenuado, d) buena fe. Asi mismo, la
jurisprudencia europeo continental, concretamente, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol ha incorporado, como criterio para evaluar las excepciones
a la regla de la exclusién, la denominada doctrina de la conexiéon de antijuridicidad
gue, en realidad propone una metodologia diferente. Este Tribunal se decanta por
la primera posicion, por tanto, corresponde desarrollar cada una de las referidas
excepciones.



3.21

3.22

3.23

3.24

La fuente independiente. Se presenta cuando se constate una desconexion
causal entre la prueba ilicita original y la prueba derivada. En realidad, representa
una manifestacion negativa de relacion causal. Esta excepcion se aplicd, entre
otros, en el caso Segura vs. United States, donde la defensa solicitd la exclusion
del material probatorio obtenido, toda vez que la policia entr6 en el domicilio de los
sospechosos sin autorizacion judicial, para detenerlos por cierto tiempo hasta que
lograron obtener la correspondiente autorizacion judicial en mérito a la informacién
recabada de manera ilegal. En este caso, se excluyé Unicamente la prueba
obtenida en el momento del ingreso al domicilio, mas no aquella que fuera obtenida
con posterioridad a la autorizacion judicial.

El descubrimiento inevitable Esta excepcion permite admitir y valorar una prueba
obtenida ilicitamente cuando se pueda sostener la probabilidad de que, de todos
modos, se hubiera obtenido siguiendo un procedimiento o actividad licito. Por
tanto, esta excepcion permite sostener la validez de una prueba derivada de forma
natural de otra inconstitucional, cuando se considere que, si no hubiese habido tal
lesion al derecho fundamental, la prueba habria sido inevitablemente obtenida o
adquirida de forma independiente. Esta excepcién fue formulada por la
jurisprudencia norteamericana en el caso Nix Vs. Williams.

El nexo Causal atenuado. Conocida como Tinte diluido o del Purget Taint,
sostiene que la ilicitud de una prueba ha disminuido, debido al transcurso del
tiempo, a la intervencion de un tercero o a una confesién espontanea, y por lo tanto
esta prueba puede ser admitida y valorada. Fue sostenida en el caso Wong Sun
Vs. United States, que se concentra en lo siguiente: La policia ingresé a un
domicilio ilegalmente y detuvo a una persona por estar en posesion de droga, ésta
en su declaracion sindico a otro sujeto de haberle vendido la droga; a consecuencia
de esta declaracién, la policia detuvo al sujeto sindicado, incautandole una
determinada cantidad de droga; este segundo sujeto implic6 a un tercero que
también fue detenido. Luego, de algunos dias y después de obtener su libertad
bajo fianza, se apersoné voluntariamente a prestar su declaracion, previa lectura
de sus derechos ante los agentes policiales, confesando el delito cometido. La
Corte, excluy6 todas las pruebas obtenidas, menos la confesién del tltimo sujeto,
bajo el argumento de que, si bien es cierto que de no haberse producido el ingreso
ilegal en el domicilio probablemente no se hubiera dado; sin embargo, la
voluntariedad del declarante constituye un acto independiente del acto ilicito inicial.

La buena fe. Esta excepcion justifica la valoracion de la prueba obtenida con
vulneracion de algun derecho fundamental cuando quienes la consiguieron han
actuado bajo la creencia de estar obrando conforme a una cobertura de legitimidad
constitucional; es decir, convencidos que han procedido correctamente. En este
caso, se trata de un supuesto tipico de prueba ilicita directa y no indirecta o
derivada como el planteamiento de los anteriores. Resalta en el caso Ledn Vs.
United States.



8.6

3.20

3.21

3.22

Del &mbito recursal: Limitacion y congruencia

Segun el principio de limitacién, el recurso de apelacion, previsto en el articulo
409.1° del Codigo Procesal Penal, confiere al Tribunal, competencia para resolver
sélo el extremo o materia impugnada. Esto significa que el Tribunal no puede
fundamentar su decision en temas que no han sido materia de contradiccion
oportuna ni alegados por los sujetos procesales, puesto que hacer lo contrario, se
estaria violando el derecho de defensa de las partes y el principio de seguridad
juridica.

Por tanto, segun la interpretacion de la Corte Suprema, la competencia del
Tribunal de alzada, se circunscribe a resolver los agravios que han sido
sustentados en la audiencia de apelacion y, que, ademas, deben estar expresados
en el recurso impugnatorio, que ha sido postulado dentro del plazo legal y antes
de que haya sido concedido, mas no a los efectuados con posterioridad a ello;
mucho menos evaluar una prueba no invocada; pues, de ocurrir ello, por un lado,
se vulnera el principio de congruencia recursal y, por otro, se afecta el derecho a
la defensa de la contraparte.

No obstante ello, el Tribunal se encuentra habilitado para declarar la nulidad de
oficio cuando advierta vicios procesales trascendente y que afecten el contenido
esencial de una garantia jurisdiccional que trascienda la facultad dispositiva de
algun derecho fundamental o bien constitucional. En cuyo caso, el Tribunal debe
explicitar cual es el principio que requiere promaocién; es decir, precisar el fin que
persigue la medida adoptada. En otras palabras, la facultad nulificante del Juez
Ad gquem, importa la observancia del principio de proporcionalidad que, en
palabras de Aharon Barak, viene a estar constituido por cuatro componentes, a
saber: i) el fin adecuado, ii) la conexién racional, iii) los medios necesarios, y V)
la relacion adecuada entre el beneficio ganado con la realizacién del fin adecuado
y la vulneracién causada al derecho fundamental o bien constitucional intervenido.

8.7 Andlisis del caso concreto: Agravios.

3.23 El agravio denuncia que el A quo ha incidido en error ivdicando, al haber interpretado

indebidamente la norma constitucional en el fundamento 2.4 de la sentencia, en el sentido de
que no se afectaria el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, al aperturar un teléfono
celular sin tener autorizacién judicial o el consentimiento de su titular. Refiere que cuestiona
el Acta de fecha 03 de setiembre de 2016, donde se dispone la apertura,
deslacrado, visualizacion, registro y lectura de un teléfono celular, sin tener una
autorizacion judicial o de su titular, sélo con el consentimiento de un Abogado
Defensor Publico y el representante del Ministerio Publico; razén por la cual solicita
sea excluida via tutela de derechos porque con ella se afecta el contenido
esencialmente protegido por el articulo 2°, inciso 10 de la Constitucion,
especificamente el derecho al secreto de las comunicaciones.



3.24

3.25

El argumento central de la defensa técnica sostiene que la protecciéon
constitucional del secreto de las comunicaciones no solamente protege el transito
de la comunicacién privada, sino también el soporte donde se almacena la misma.
Refiere que, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el contenido
esencialmente protegido del derecho al secreto de las comunicaciones, no es
solamente esta dirigido en contra de la aprehensién de las comunicaciones en
tiempo real, es decir las interceptaciones o chuponeos telefénicos, sino también
los instrumentos donde se almacenan.

En tal sentido, la controversia se delimita a determinar si en efecto, la proteccién
constitucional abarca los instrumentos que almacenan el contenido de la
informacion proveniente de las comunicaciones privadas o, solamente la
comunicacion como en si misma. En tal sentido corresponde analizar el
razonamiento jurisdiccional puesto en cuestion; el mismo que sefiala lo siguiente:

“2.4.- Andlisis del acaso en concreto.- Conforme a los fundamentos de la solicitud
de exclusién de elemento de conviccién (Ver escrito de fojas 15/19 del presente
cuaderno), oralizado en la respectiva audiencia, se tiene que el letrado
recurrente pretende se excluya como elemento de conviccion el “Acta de
Apertura de Lacrado, Visualizacién, lectura de Memoria de un (01) Teléfono
Celular, incautado en el Hallazgo”, bdsicamente, bajo el argumento que, se
vulneré el derecho al secreto de las comunicaciones; sin embargo, no precisa cual
es ese derecho a la vida privada, que habria sido conculcado con el acto
procesal Fiscal que pretende su exclusién. Mas al contrario, del contenido del
acta en cuestion, se advierte que el Ministerio Publico al realizar la lectura y
registro de memoria del teléfono celular marca “Azumi”, Gnicamente constaté lo
siguiente: a) El directorio telefénico, es decir los nimeros de contacto registrados
en el teléfono celular); b) Registro de llamadas perdidas; ¢) Registro de llamadas
realizadas o salientes; d) Registro de llamadas recibidas; e) Con relacién a los
mensajes recibidos, anotd su intrascendencia para los fines de la investigacién;
y, f) Respecto a los mensajes enviados, no se tuvo dato alguno. Siendo ello asi,
no se evidencia interceptaciéon de alguna comunicaciéon que haya realizado el
titular del teléfono celular incautado con otra u otras personas y que ademds
esté vinculado a una intromisién en la vida privada o intima de persona alguna”.

3.26 Del andlisis de la ratio decidendi, el argumento del A quo para desestimar la tutela

pretendida, se sustenta en el hecho de que el imputado no ha precisado cual es el
derecho a la vida privada que ha sido conculcado con la decision fiscal de acceder
al contenido del celular sin autorizacion del titular del mismo, menos que haya
obtenido autorizacion judicial. Es decir, para el A quo, la medida adoptada por el
Fiscal de disponer la lectura del dispositivo movil no lesiona el derecho al secreto
de las comunicaciones, pues no hay otra forma de entender lo que enuncia. Siendo
asi, corresponde, determinar si, en el caso concreto, el representante del
Ministerio Publico requeria de una autorizacién judicial, toda vez que no



media consentimiento alguno del imputado para la lectura del celular marca
“Azumi”, que se le ha incautado.

3.27 Segun lo expuesto en el fundamento 3.11 de la presente resolucion, el derecho al
secreto de las comunicaciones, tal como el Tribunal Constitucional ha precisado
supone una «proteccion adecuada de las mismas, asi como a que las mismas
y los instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas,
interceptadas o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez
y con las garantias previstas en la ley». En este sentido, en el numeral 3.12 se
da cuenta que, a decir del Tribunal Constitucional, ha sefialado que «se conculca
el derecho tanto cuando se produce una interceptacion de las comunicaciones, es
decir, cuando se aprehende la comunicacion dirigida a terceros, como cuando se
accede al conocimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para
ello».

3.28 Siendo asi, el dispositivo moévil, qué duda cabe, constituye un instrumento que
almacena informacién sobre las comunicaciones privadas, como es la referida a
las personas con quienes se ha efectuado comunicaciones telefénicas desde el
terminal mévil con otros terminales telefonicos, asi como mensajes, etc. Por tanto,
gueda claro que el Ministerio Publico, para que haya podido acceder legitimamente
al contenido de la informacién sobre las comunicaciones contenida en el celular,
gue fuera incautado al imputado Félix Curo Huaman, ha debido solicitar
autorizacion judicial.

3.29 Por otro lado, tal como se ha dado cuenta en la presente resolucién para acceder
a un soporte digital o electrénico que contenga informacion relacionada con datos
personales protegidos por la ley de proteccion de los datos personales, como es
la intimidad o privacidad, constitucionalmente protegidos, se requiere, a falta de
consentimiento del titular, autorizacion judicial; de lo contrario carecen de efecto
legal alguno. Es decir, aun cuando la medida de acceder al contenido de un
dispositivo movil no incidiera sobre el secreto de las comunicaciones, igualmente
se requiere autorizacion judicial, cuando el titular no presta consentimiento
conforme a ley.

3.30 Finalmente, en el presente no se advierte la concurrencia de alguno de los
supuestos de excepcidén a la regla de exclusion. Es mas, el representante del
Ministerio Publico no ha alegado absolutamente nada en este extremo. En
consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion interpuesto y, por
ende, revocar la resolucién impugnada y, reformandola, declarar fundada la
pretensién de tutela de derechos, siendo la consecuencia juridica la exclusién del
elemento de conviccion obtenido vulnerando el contenido esencial del secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones privadas del imputado Félix Curo Huaman.

IV.- DECISION

Los integrantes de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Ayacucho

RESOLVEMOS por mayoria:

1. DECLARE FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica
del imputado FELIX CURO HUAMAN. En consecuencia, se REVOQUE, la
resolucion N° 15, de fecha 14 de noviembre de 2017, que declara infundada la
solicitud de exclusion de elemento de conviccion via tutela de derecho, formulada



por la defensa técnica del imputado FELIX CURO HUAMAN, en el proceso que
se le sigue por la presunta comision del delito de Tréfico llicito de Drogas, en
agravio del Estado.

2. REFORMANDOLA se DECLARA FUNDADA la solicitud de Tutela de Derechos;
para tal fin, se EXCLUYE de la Investigacion Preparatoria el “Acta de Apertura
de Lacrado, Visualizacién, lectura de Memoria de un (01) Teléfono Celular, incautado en
el Hallazgo” como elemento de conviccion y/o de prueba.

Ss.

BECERRA SUAREZ.-

MAGALLANES RODRIGUEZ.-

EL ESPECIALISTA DE SALA DA CUENTA QUE EL VOTO DEL JUEZ SUPERIOR DR. ANDRES ARTURO
CHURAMPI GARIBALDI, EN CUANTO AL JUICIO DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE APELACION, ES
COMO SIGUE:

1.- AUDIENCIA DE APELACION:

Conforme a lo actuado durante la audiencia de apelacion, el Abogado Defensor del investigado Félix Curto
Huaman sostiene que su recurso de apelacion esta dirigido a que se revoque la resolucidn recurrida por
incurrir en error in iudicando (error in iure), esto es, por la errénea interpretacion de lo dispuesto en el
articulo 2° numeral 10) de la Constitucidn Politica del Estado, pues, segin el A-Quo, no se incurre en
violacidn al secreto de las comunicaciones al realizarse la lectura del contenido de un teléfono celular sin

autorizacién judicial y sin el consentimiento del titular del teléfono celular.-

2.- CONTROL DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO

2.1- Consideraciones Previas:

2.1.- Como antecedente de la resolucién impugnada se tiene que el Abogado Defensor ha solicitado la
exclusién de la fuente de prueba, consistente en el Acta de apertura de lacrado, visualizacion, lectura de
memoria de un teléfono celular incautado, por haber sido obtenido con evidente violacion del derecho

fundamental al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados.-

2.2.- En cuanto al derecho a la instancia plural, es preciso sefialar que conforme ha dejado establecido por
el Tribunal Constitucional en los fundamento 3 y 5 de la Sentencia N° 03639-2012-PA/TC-CUSCO (caso

Martha Cornejo Mufios), constituye un derecho fundamental de configuracion legal. En tal sentido, le



corresponde al legislador crear los recursos procesales estableciendo los requisitos que se deben cumplir
para que estos sean admitidos ademas de prefigurar el procedimiento que se debe seguir. En ese orden,
la exigencia de fundamentacion del recurso de apelacidon es una manifestacién de delimitacion legislativa

del contenido del derecho, es decir, es una exigencia que se encuentra justificada.-

2.3.- Con relacion a los principios de limitacidn y congruencia en el procedimiento recursivo, conforme ha
dejado establecido la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Casacién N° 413-2014-
LAMBAYEQUE, los agravios expresados en los recursos impugnatorios son los que van a definir y delimitar
el pronunciamiento del Tribunal Revisor; no es posible emitir pronunciamiento fuera del alcance de las
pretensiones impugnativas que no fueron oportunamente planteadas y concedidos. Admitir y emitir
pronunciamiento sobre nuevos agravios postulados con posterioridad a los expresados en el escrito de
impugnacion seria vulnerar el principio de preclusion y de igualdad que debe existir entre las partes en un
proceso, pues, significaria modificar el orden preestablecido de los actos procesales e incorporar nuevas

peticiones o argumentos que no podrian ser contradichos por los otros sujetos procesales.-

2.4.- Por ultimo, respecto de los agravios que deben expresar la parte que impugna una resolucion a través
del recurso de apelacion, tal como se ha dejado establecido en el Recurso de Nulidad N° 2421-2011-
CAJAMARCA, el recurrente tiene la obligacion de fundamentar el recurso y explicitarlo de forma acabada
el por qué discrepa de los motivos qué expuso el érgano jurisdiccional en la sentencia o auto respecto a lo
gue es materia de controversia penal, fundamentalmente explicando claramente los errores de Ia
resolucidn que cuestiona. Es decir, segin los fundamentos de esta Ejecutoria Suprema, no basta no estar
de acuerdo con lo resuelto en primera instancia, sino, que se deben dar razones facticas y juridicas para la
disconformidad indicando por qué el Tribunal de instancia no aprecié en forma correcta o adecuada los
hechos y por qué su valoraciéon o compulsa de los medios de prueba no resulta correcta o en su defecto se
incurrié en omisidn de estimacion de algun elemento probatorio; debe en definitiva, demostrarse que la
resolucion es errénea, ha omitido alguna cuestion o presenta deficiencias; es asi que no puede hacerse
una mera remision a escritos anteriores o transcripciones normativas, doctrinales o solamente repetir lo
que expuso el Juez sin refutarlo de manera razonada y suficiente. Es decir, el recurso de apelacién debe
contener una critica razonada y concreta de las argumentaciones del Juzgador. Los agravios deben
constituir un acto de impugnacién destinado especificamente a criticar la resolucién recurrida, de manera
que la critica debe ser precisa y determinada; que, de tal forma la repeticion innecesaria de conceptos y
exageradas transcripciones desvirtuan la finalidad de la impugnacion, pues, no cumpliria con los deberes

de colaboracién y respeto a la Justicia asi como al adversario.

3.- CALIFICACION DEL RECURSO:



3.1.- Bajo dicho parametro jurisprudencial, efectuando el respectivo control de admisibilidad del recurso
de apelacion que obra a folios 136-139 y oralizado durante la audiencia de apelacion, se advierte que éste
no contiene una expresién de agravios con la calidad exigida en el Recurso de Nulidad anteriormente
descrito, pues, el recurrente se ha limitado en trascribir -en primer lugar- el fundamento 2.4 de la
resolucidn recurrida; y, en segundo lugar se ha limitado en transcribir lo dispuesto en el inciso 10) del
Articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, sin efectuar un cuestionamiento razonado con relacién a

los errores u omisiones en que habria incurrido la Juez A-Quo.-

3.2.- Si bien es cierto indica que el A-Quo habria efectuado una errénea interpretacion de la disposicion
constitucional contenida en el articulo 2.10 y que dicha interpretacion esta contenida en el fundamento
juridico N° 2.4 de la resolucion recurrida, sin embargo, revisando su recurso de apelacion se aprecia que
el referido fundamento juridico 2.4 no contiene interpretacion alguna que habria efectuado el A-Quo
respecto de la disposicidn constitucional referida al Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, sino,
se aprecia que dicho fundamento juridico 2.4 contiene una interpretacion que ha efectuado el A-Quo,

pero, sobre los hechos (juicio de subsuncidn); no sobre la disposicion Constitucional.-

3.3.- En ese sentido, en aplicacion del Recurso de Nulidad N° 2421.2011-Cajamarca, se tiene que la parte
recurrente no ha cumplido con expresar agravios con una adecuada técnica recursiva, esto es, al haber
invocado la errénea interpretacion de la disposicion constitucional y sin embargo, en su recurso de
apelacion no ha expresado agravio alguno referido a dicho error in iudicando, por lo que no siendo posible
incorporar nuevos agravios luego de haber precluido la etapa para interponer el recurso de apelacion,
conforme a lo establecido en la Casacion N° 413-2014-Lambayeque, se establece que el recurso
interpuesto no contiene el agravio algunoy por ende no cumple con uno de los requisitos formales exigidos

en el literal c) del numeral 1) del articulo 405° del Cédigo Procesal Penal.-

I1I.- DECISION:

Consideraciones por las cuales MI VOTO es que se DECLARE:

1.- INADMISIBLE el recurso de apelacién interpuesto por la defensa técnica del Imputado Félix Curo
Huaman, contra la Resolucion N° 15 de fecha 14 de noviembre de 2017 emitido por el Quinto Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Huamanga en la que se ha resuelto declarar infundada la solicitud de

exclusion de elemento de conviccidn a través de la tutela de derechos. En consecuencia;

2.- NULO EL CONCESORIO contenido en la resolucion N° 16 de fecha 27 de noviembre de 2017, obrante a
fojas 141-142.
Ss.



CHURAMPI GARIBALDI.-



