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RESUMEN

Las decisiones del Tribunal Constitucional del Perti sobre sanciones disciplinarias, en
contextos militares, generan importantes debates constitucionales. Por ello, el presente
informe juridico busca analizar la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N.° 04580-2023-PA/TC, que declar6 infundada la demanda de amparo de
K.A.V.A., alumno de la academia militar de la FAP, contra la Resolucion Directoral
0090-DIGPE que dispuso su baja definitiva por mantener actos sexuales (sexo oral) en
instalaciones militares, siendo su problema juridico principal determinar si fue

constitucional o no dicha resolucién.

En base al andlisis de los problemas secundarios derivados del principal, se dard una
respuesta sobre la constitucionalidad de dicha resolucion. En primer lugar, se determinara
si la sancidon impuesta constituye una restriccion razonable y proporcional al derecho al
libre desarrollo de la personalidad. En segundo lugar, se analizard si durante el
procedimiento disciplinario se respetaron las garantias del debido proceso y el derecho a
la intimidad, con énfasis en la licitud de la prueba utilizada (video intimo obtenido por un
tercero anénimo). Finalmente, se evaluara si el Tribunal Constitucional debi6 otorgar
mayor relevancia, a la sentencia favorable dictada previamente a L.S.C.R. en un caso
idéntico, considerando el principio de igualdad y no discriminacion. La metodologia del
presente informe juridico se basa en el andlisis de doctrina especializada y de
jurisprudencia nacional sobre derechos fundamentales, debido proceso, derecho a la
intimidad, derecho a la defensa, derecho al libre desarrollo de la personalidad y control

del poder disciplinario en contextos institucionales militares.

Palabras clave:
Derecho a la intimidad, derecho al libre desarrollo de la personalidad, prueba ilicita,
debido proceso, principio de proporcionalidad, disciplina militar, diversidad sexual,

principio de igualdad y no discriminacion y Tribunal Constitucional del Peru.



ABSTRACT

The decisions of the Peruvian Constitutional Court on disciplinary sanctions in military
contexts generate important constitutional debates. Therefore, this legal report seeks to
analyze the Constitutional Court's ruling in Case No. 04580-2023-PA/TC, which declared
unfounded the amparo claim of K.A.V.A., a student at the FAP military academy, against
Directorial Resolution 0090-DIGPE which ordered his permanent discharge for engaging
in sexual acts (oral sex) in military installations. The main legal issue is to determine

whether or not that resolution was constitutional.

Based on the analysis of the secondary issues arising from the main issue, a response will
be provided regarding the constitutionality of said resolution. First, it will be determined
whether the sanction imposed constitutes a reasonable and proportional restriction on the
right to the free development of personality. Secondly, we will analyze whether due
process guarantees and the right to privacy were respected during the disciplinary
proceedings, with emphasis on the legality of the evidence used (an intimate video
obtained by an anonymous third party). Finally, we will assess whether the Constitutional
Court should have given greater weight to the ruling previously issued in favor of
L.S.C.R. in an identical case, considering the principles of equality and non-
discrimination. The methodology of this legal report is based on an analysis of specialized
doctrine and national jurisprudence on fundamental rights, due process, the right to
privacy, the right to defense, the right to free development of personality, and the control

of disciplinary power in military institutional contexts.

Keywords:
Right to privacy, right to the free development of personality, unlawful evidence, due
process, principle of proportionality, military discipline, sexual diversity, principle of

equality and non-discrimination, and the Constitutional Court of Peru.
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L INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion

La eleccion de analizar el Expediente N° 04580-2023-PA/TC responde a la necesidad de
cuestionar criticamente la decision adoptada por el Tribunal Constitucional, pues, desde
mi perspectiva, plantea serias dudas sobre su conformidad con los derechos
fundamentales de intimidad, libre desarrollo de la personalidad y el debido proceso. El
presente expediente se basa en el caso de K.A.V.A. y la sancion disciplinaria que se le
impuso debido a una “falta grave” al reglamento de conducta por un acto sexual dentro
de una base militar; resulta de gran relevancia el presente caso, ya que aborda la
problematica existente del conflicto entre el derecho a la intimidad y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, frente a la necesidad institucional de mantener un régimen
disciplinario estricto en contextos castrenses. En este escenario, autores como Donayre
(2002), quien analiza las restricciones legitimas a los derechos fundamentales de los
funcionarios publicos y en particular de los miembros de las Fuerzas Armadas, ofrecen
una base conceptual para analizar cuando dichas limitaciones son justificadas y cuando
vulneran el contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales. Sin
embargo, este caso se vuelve ain mas complejo, al considerar que las conductas
sancionadas pertenecen al ambito de la vida intima y sexual de los involucrados, un
espacio que, como sefiala Romero (2008), exige de parte del Estado una mayor
consideracion, dada la evolucion del concepto de intimidad en la sociedad

contemporanea.

Por otra parte, considero que el analisis critico de esta sentencia también permite
reflexionar sobre el principio de proporcionalidad como limite al poder sancionador del
Estado, es asi que me permito cuestionar la sancion impuesta a K.A.V.A. de expulsion
definitiva de la carrera militar, con la intencion de esclarecer si constituye una resolucion
constitucionalmente proporcional frente a la conducta privada sancionada, mas ain
cuando no se ha acreditado debidamente la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto de tal medida extrema. Del mismo modo, el caso analizado ofrece la posibilidad
de discutir como los principios constitucionales exigen que los procedimientos
disciplinarios se conduzcan con la maxima transparencia, respeto de las garantias del

administrado y adecuada ponderacion entre intereses publicos y derechos fundamentales.
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Finalmente, el este caso tiene una gran relevancia social, ya que se adhiere al debate sobre
el respeto a la diversidad sexual y la no discriminacion en instituciones publicas. Autores
como Jordan (2019) y Cavero (2019) han resaltado la necesidad de proteger la libertad
sexual y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, incluso dentro de regimenes
especiales como el militar. La sentencia del caso K.A.V.A., al evitar pronunciarse
claramente sobre estos aspectos, ofrece un escenario adecuado para un analisis critico
que cuestione si el Tribunal Constitucional ha cumplido adecuadamente con su funcién
de garante ultimo de los derechos fundamentales y del principio de igualdad y no

discriminacién.

En definitiva, la relevancia constitucional y social del caso K.A.V.A. genera que sea
debidamente analizado en el presente informe juridico. Pues desde mi perspectiva estoy
en contra de la sentencia realizada por el Tribunal Constitucional, entonces este contraste
de posiciones en contra permite cuestionar los argumentos expuestos en el expediente,
pues son relevantes para un Estado constitucional de derecho como el nuestro clarificar
el uso del control del poder publico y la proteccion efectiva de los derechos fundamentales

en contextos institucionales complejos, como el militar.

1.2 Presentacion del caso y del analisis

El presente caso se origina mediante la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2024,
recaida en el Expediente N.° 04580-2023-PA/TC, el Tribunal Constitucional del Pert (en
adelante, Tribunal Constitucional) quien declar6 infundada la demanda de amparo
interpuesta por K.A.V.A., alumno de la academia militar de la Fuerza Aérea del Peru
(FAP), contra la Resolucioén Directoral N.° 0090-DIGPE, que dispuso su baja definitiva
de la institucion tras un procedimiento disciplinario en el cual se le atribuy6 haber
cometido una infraccion “muy grave” al Anexo D, Codigo MG47, que sefiala como falta
grave “mantener relaciones sexuales de cualquier indole dentro de las instalaciones de la
escuela o Instituto de formacion profesional o unidades militares", del Decreto Supremo
009-2019-DE, del 10 de octubre de 2019, Reglamento de las Escuelas e Institutos de

Formacion Profesional de las Fuerzas Armadas.



El presente caso plantea un conflicto juridico de gran relevancia, que enfrenta derechos
fundamentales, como el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
intimidad y el derecho al debido proceso, frente al deber institucional de garantizar la
disciplina, el orden y la imagen institucional, dentro de un régimen castrense
caracterizado por su estructura jerarquizada y por la existencia de limites especiales al
ejercicio de ciertos derechos fundamentales. Ademas de ello, el caso de K.A.V.A. genera
grandes interrogantes constitucionales, en torno al uso de un video intimo obtenido por
medios no aclarados, asi como respecto al tratamiento diferenciado dado a situaciones
idénticas, lo que abre la discusion sobre la presencia de posibles sesgos discriminatorios

en la aplicacion de la potestad disciplinaria.

Ahora bien, los hechos del caso se remontan a diciembre de 2019, cuando un video
grabado de forma consentida por los propios involucrados, K.A.V.A. y su compafiero
L.S.C.R., durante un acto sexual (sexo oral) en un camarote compartido de la academia,
fue posteriormente difundido sin su autorizacidon mediante un envio anénimo. Este video
sirvid6 como prueba central en el procedimiento disciplinario que culminé con la baja
definitiva de K.A.V.A., generando asi un intenso debate doctrinal y jurisprudencial sobre
los limites del poder disciplinario en el ambito militar y la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales en contextos institucionales, como el militar, tradicionalmente

resistentes a la diversidad.

En este contexto, el presente informe juridico tiene como proposito responder a la
siguiente pregunta principal: ;Fue constitucional la Resoluciéon Directoral N.° 0090-
DIGPE que dispuso la baja de K.A.V.A. por tener actos sexuales (sexo oral) en la
academia militar de la FAP? Para responder a esta interrogante, el informe desarrollara
tres preguntas secundarias. En primer lugar, se analizard si la sanciéon impuesta por
conducta sexual en instalaciones militares constituye una restriccion razonable y

proporcional al derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En segundo lugar, se evaluara si durante el procedimiento disciplinario seguido contra
K.A.V.A. se respetaron las garantias esenciales del debido proceso y del derecho a la
intimidad, con especial énfasis en el analisis de la licitud de la prueba utilizada y la

suficiencia de las garantias ofrecidas al administrado para ejercer una defensa efectiva.



En tercer lugar, se analizara si el Tribunal Constitucional actudé de manera coherente con
el principio de igualdad ante la ley y el principio de no discriminacion, al valorar de forma
diferenciada el caso de K.A.V.A., respecto a la sentencia favorable dictada previamente
en un caso idéntico a favor de L.S.C.R., considerando ademas los riesgos de reproduccion

de practicas discriminatorias en contextos militares.

Finalmente, el presente informe juridico concluird con una serie de recomendaciones
orientadas a mejorar los estandares de proteccion de los derechos fundamentales en los
procedimientos disciplinarios en el d&mbito castrense, promoviendo un equilibrio entre
los fines legitimos de la institucion militar y la garantia de los derechos fundamentales,

a partir del Estado constitucional y democratico de derecho.

II. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

El presente expediente se produjo en el contexto de un procedimiento disciplinario militar
tramitado contra K.A.V.A., alumno de la especialidad de Mantenimiento de Estructuras
de Aeronaves en el Instituto de Educacion Superior Tecnologico Publico Aerondutico
Suboficial Maestro de Segunda FAP Manuel Polo Jiménez. Mediante Resolucion
Directoral N° 0090-DIGPE del 26 de enero de 2021, que dispuso su baja definitiva del
instituto por haber incurrido en una infraccién “muy grave” conforme al Coédigo MG47
del Reglamento de Escuelas e Institutos de Formacion Profesional de las Fuerzas
Armadas (D.S. N.° 009-2019-DE), que sanciona las relaciones sexuales de cualquier

indole dentro de instalaciones militares.

El hecho controversial se origina en diciembre del 2019, cuando los estudiantes K.A.V.A.
y L.S.C.R. se grabaron voluntariamente un video con contenido sexual (sexo oral) dentro
de la cuadra 1-A del Instituto, vistiendo el uniforme institucional y compartiendo un
camarote en una habitacion ocupada por aproximadamente veinte alumnos mas, bajo

régimen de acuartelamiento.

El 20 de octubre de 2020, el técnico supervisor de la FAP, José Acha Rodriguez, informé
confidencialmente al director del Instituto que habia recibido, de forma anénima, en su

dispositivo movil dicho video de 38 segundos que era protagonizado por los estudiantes
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mencionados. La denuncia fue tramitada conforme al articulo 228, literal a), del
Reglamento de Formacion Militar, que obliga al personal a reportar infracciones muy

graves. A partir de ello, se activo el procedimiento disciplinario.

Posteriormente, mediante Memorandum Confidencial C-35-CONDI-N.° 093, el 27 de
octubre de 2020, se notificd a K.A.V.A. que se le iniciaba un procedimiento disciplinario,
precisando el plazo de cinco dias habiles para presentar su informe de descargo, con
posibilidad de ser asesorado por un abogado y que el expediente administrativo estaba a

su disposicion para su lectura.

En noviembre de 2020, el recurrente presentd diversos escritos al Consejo Superior
solicitando precisiones sobre la fecha exacta de los hechos, la cadena de custodia del
video y la identidad del denunciante an6nimo; sin embargo, solo le precisaron que su
compafiero L.S.C.R. afirm¢é que los hechos ocurrieron en diciembre de 2019, y que en el
video se aprecia que los actos sexuales habrian ocurrido vistiendo el uniforme

reglamentario dentro de la cuadra 1-A del Instituto.

K.A.V.A. al considerar que no recibid respuestas sustanciales, el 30 de noviembre de
2020 solicité por segunda vez que se le especifique la fecha exacta del hecho, de la
grabacion y si el video era el unico medio probatorio. Sin embargo, dicho pedido no fue
atendido, lo cual era necesario ejercer su defensa en la presentacion de su informe de

descargo sobre los hechos que se le atribuyen.

En consecuencia, K.A.V.A. presentd mas escritos solicitando la nulidad del
procedimiento, la adecuacién al debido proceso y la prescripcion del proceso. Ademas,
presentd el pedido de tacha contra el video como prueba, pero fue denegada. Ante estas
respuestas desfavorables, optd por no continuar con el proceso de revision del expediente
ni con la presentacion de descargos, pues para ¢l significaba convalidar actos

administrativos errados.

El 30 de diciembre de 2020, el Consejo Superior de Disciplina emiti6 el Acta N° 022-
2020 recomendando su baja definitiva, decision formalizada por la Resolucion Directoral
ya mencionada. La sancion fue apelada por K.A.V.A. el 10 de febrero de 2021, sin obtener

respuesta positiva, por lo que dio por agotada la via administrativa mediante escrito del
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4 de agosto de 2021. En consecuencia, interpuso demanda de amparo el 10 de agosto de
2021, denunciando la vulneracion de sus derechos a la intimidad, al libre desarrollo de la
personalidad y al debido proceso, en particular en sus dimensiones de prueba ilicita y
derecho de defensa. Alegd que el procedimiento se habia basado en un video obtenido
sin su consentimiento, lo cual, a su juicio, implicaba una intromision ilegitima en su

esfera privada.

La Primera Instancia declar6 fundada la demanda el 28 de diciembre de 2021,
considerando que el video vulneraba el derecho a la intimidad. Sin embargo, la Sala
Superior revoco la sentencia el 11 de julio de 2023, declarando infundada la demanda, al

entender que no se habia acreditado vulneracion de derechos fundamentales.

Finalmente, en sentencia del 28 de noviembre de 2024, el Tribunal Constitucional
confirmo el fallo de segunda instancia y declar6 infundada la demanda de amparo, porque
concluy6 que no se configurd una vulneracion a los derechos fundamentales alegados,
por los siguientes motivos. En primer lugar, el video fue grabado por los propios
implicados, sin intervencion de terceros. En segundo lugar, los actos ocurrieron en un
entorno militar institucional, no en un espacio con expectativa razonable de privacidad.
Y, en tercer lugar, el recurrente tuvo varias oportunidades para ejercer su defensa,
incluyendo acceso al expediente, posibilidad de descargo y asistencia letrada, y que la
decision de no intervenir fue voluntaria. En consecuencia, el Tribunal Constitucional

declar6 infundada la demanda de amparo en todos sus extremos.

III. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

(Fue constitucional la Resolucion Directoral 0090-DIGPE que dispuso labajaa K.A.V.A.

por tener relaciones sexuales en la academia militar de la FAP?
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1.

3.

3.2 Problemas secundarios

(La sancion impuesta por conducta sexual en una instalacion militar constituye una

restriccion razonable y proporcional al derecho al libre desarrollo de la personalidad?

1.1. ;Es constitucional sancionar relaciones sexuales entre adultos dentro de
instalaciones militares?

1.2. ;La sancion de baja fue desproporcionada y vulner6 el libre desarrollo de la

personalidad?

(Se respetaron las garantias del debido proceso en el procedimiento disciplinario

contra K.A.V.A y su derecho a la intimidad?

2.1. ;La omision de presentar descargos sustanciales por parte de K.A.V.A. en la
etapa de instruccion exime a la administracion de garantizar plenamente su
derecho de defensa?

2.2. ;Grabar en un espacio compartido elimina el derecho a la intimidad?

2.3. ;La obtencién del video por un tercero sin autor identificado hace ilicita la
prueba?

2.3.1. (Es aplicable la doctrina de la “bandeja de plata” en este caso?

3.3 Problemas complementarios

(Debid el Tribunal Constitucional otorgar mayor relevancia a la sentencia favorable

aL.S.C.R?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

(Fue constitucional la Resolucion Directoral 0090-DIGPE que dispuso labajaa K.A.V.A.

por tener relaciones sexuales en la academia militar de la FAP?

No, porque al realizarse una erronea ponderacion entre la falta grave y la sancion de

baja, se ocasiond la vulneracion de sus derechos constitucionales de K.A.V.A. como el

derecho a la intimidad, libre personalidad y el debido proceso.
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1.

(La sancion impuesta por conducta sexual en una instalacion militar constituye
una restriccion razonable y proporcional al derecho al libre desarrollo de la

personalidad?

No, la sancién de baja impuesta a K.A.V.A. es desproporcionada y vulnera el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, consagrado en el articulo 2, inciso
1 de la Constitucion. Si bien la disciplina en el ambito militar puede justificar
ciertas restricciones, estas deben ser razonables y estar debidamente justificadas.
En este caso, la conducta ocurri6 durante un periodo vacacional, no afectd la
seguridad ni la disciplina institucional, y se mantuvo dentro de la esfera privada
del estudiante. Por tanto, no puede considerarse una transgresion grave que
amerite la expulsion definitiva. El reglamento militar que sanciona este tipo de
conductas debe ser interpretado conforme a los derechos fundamentales, en
consecuencia, el reglamento disciplinario aplicado debe ser considerado
inconstitucional porque impone una restriccion desmesurada al ejercicio del

derecho al desarrollo de personalidad.

. Se respetaron las garantias del debido proceso en el procedimiento disciplinario

contra K.A.V.A y su derecho a la intimidad?

No, en primer lugar, la prueba principal fue un video intimo cuya obtencion y
entrega a la autoridad no estuvieron debidamente justificadas pues no se identificd
al tercero que suministro el video, ni se garantiz6 la cadena de custodia o la licitud
del medio probatorio, lo cual vulnera el articulo 139, inciso 3 de la Constitucion,
que exige un debido proceso con respeto al derecho de defensa y uso de pruebas
validas.

Asimismo, el uso de un video grabado con consentimiento para un ambito
privado, pero difundido sin autorizacion, constituye una grave intromision en la
esfera intima del sancionado, contraria al articulo 2, inciso 7 de la Constitucion,
que protege el derecho a la vida privada. El consentimiento para grabar no

equivale al consentimiento para utilizarse.
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4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Mi posicion es estar en contra del fallo de la sentencia realizada por el Tribunal
Constitucional pues lo considero inconstitucional debido a que hizo una interpretacion
erronea y una aplicacion inadecuada de los derechos a la intimidad, al libre desarrollo de
la personalidad y al debido proceso, especialmente en la valoracién de la prueba y la

proporcionalidad de la sancion.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

CAPITULO 1

El régimen disciplinario militar y los limites al ejercicio de derechos fundamentales

En esta seccion, se pretendera responder la interrogante: ;La sancion impuesta por acto
sexual en una instalacion militar constituye una restriccion razonable y proporcional al
derecho al libre desarrollo de la personalidad? La respuesta corta es no, pero para poder
llegar a esta conclusion resulta importante considerar las siguientes tres cuestiones
fundamentales: En primer lugar, el contenido y alcance del derecho al libre desarrollo de
la personalidad en el contexto militar. En segundo lugar, los limites de la restriccion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, a partir de los fines legitimos de la
disciplina castrense. Y, en tercer lugar, la razonabilidad y proporcionalidad de la medida

adoptada, en este caso la baja definitiva de K.A.V.A.

Entonces, considero pertinente sefialar lo mencionado por Donayre (2002, p. 125), en
torno a que los miembros de las Fuerzas Armadas, incluidos los cadetes en formacion,
son titulares de los derechos fundamentales, lo cual incluye el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, que a su vez tiene que ver con el ambito sexual e intimo. Pese a ello,
a partir de las funciones propias de la carrera militar, su ejercicio puede ser objeto de
restricciones especificas, siempre que estas sean excepcionales, legales, necesarias y

proporcionadas.

En este contexto, el Tribunal Constitucional, en la STC 02098-2010-AA/TC (caso

Guzman Hurtado), ha sostenido que las restricciones a los derechos fundamentales deben
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respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales; es decir, su contenido
constitucionalmente protegido. Asimismo, Cavero (2019) y Jordan (2019) han resaltado
que el ejercicio de la sexualidad es expresion directa del libre desarrollo de la
personalidad, cuya proteccion constitucional exige un andlisis exhaustivo frente a
posibles limitaciones arbitrarias. Entonces, teniendo estas interpretaciones como
directrices previas, puedo continuar a un andlisis mas especifico, pero que serd desde una
postura que considera que la sancién impuesta por acto sexual en una institucion militar
hacia K.A.V.A. no constituye una restriccion razonable y proporcional al derecho al libre

desarrollo de la personalidad y ahora voy a explicar por qué.

La sancion de actos sexuales en instalaciones militares

Podra parecer una pregunta absurda pero ;Es constitucional sancionar actos sexuales
entre adultos dentro de instalaciones militares? Segun Cavero (2019, pp. 3, 51-52), en
torno a que el derecho al libre desarrollo de la personalidad comprende la autonomia
sexual como un elemento importante de la dignidad personal. Este derecho, segin Cavero
(2019, p. 31), protege las decisiones libres de los adultos respecto a su vida afectiva y
sexual, incluso dentro del marco institucional. Sin embargo, en contraste segiin Donayre
(2002, p. 129), la estructura jerarquica de las Fuerzas Armadas tiene como base la
disciplina, el orden, la obediencia y el respeto a los superiores en funcion del grado. Esta
situacion permite establecer limitaciones al ejercicio de ciertos derechos fundamentales,
lo cual incluye normas sobre la conducta en las instalaciones militares, siempre que estas
limitaciones tengan base legal, respondan a un fin constitucionalmente legitimo
(preservar la disciplina, el orden y la imagen institucional) y respeten el nucleo esencial
del derecho afectado; es decir, el contenido constitucionalmente protegido del derecho

vulnerado.

En este caso especifico de K.A.V.A., segtn el Tribunal Constitucional, la sancion no se
impuso por la orientacion sexual de los involucrados, sino por la realizacion del acto
sexual (sexo oral) en un espacio institucional compartido (camarote de la cuadra con
veinte camas) y mientras se vestia el uniforme. Desde la perspectiva del Tribunal
Constitucional, la imposicion de sanciones no es inconstitucional, cuando se trata de
actos sexuales que comprometen el orden y la disciplina dentro de las instalaciones
militares. Esto es coherente con la doctrina de la STC 02098-2010-AA/TC, que admite

que el ambito de la intimidad no es absoluto en el contexto castrense.
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Ahora bien, como recuerda Callan (2022, pp. 9, 36, 50), la proteccion del derecho a la
intimidad implica una gran justificacion constitucional para cualquier injerencia en este
derecho. No basta con invocar la disciplina militar para aplicar automaticamente
sanciones graves sin una ponderacién adecuada de los derechos en juego. Por tanto, es
constitucional establecer limites razonables al ejercicio de la sexualidad en instalaciones
militares, siempre que se respete el contenido esencial del derecho al libre desarrollo de
la personalidad. La constitucionalidad de sancionar actos sexuales en instalaciones
militares, no depende solo de la existencia de la prohibicion, sino de que esta sea

razonable y proporcional.

En consecuencia, no resulta constitucional imponer una sancion disciplinaria, en los
términos del caso K.A.V.A., por la realizacion de actos sexuales consentidos entre adultos
dentro de instalaciones militares. Tal como sostienen Donayre (2022) y Villalobos
(2012), si bien el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que comprende la
autonomia sexual, puede ser objeto de ciertas restricciones en el dmbito castrense por
razones de disciplina y orden institucional, dichas limitaciones deben respetar el
contenido esencial del derecho y observar estrictamente el principio de proporcionalidad.
En linea con lo senalado por Cavero (2019), la autonomia sexual constituye una
manifestacion directa de la dignidad humana y, por ello, requiere de una proteccion

reforzada por parte del orden constitucional.

En el caso de K.A.V.A., la sancidon se basé en la realizacion de un acto sexual (sexo oral)
en un momento en que el propio alumno alego estar en periodo vacacional, extremo que
no fue debidamente desvirtuado por el 6rgano competente encargado del procedimiento
y en un espacio que, si bien era un camarote de cuadra compartida, implicaba un dmbito
parcialmente privado para los cadetes. En efecto, la conducta sancionada no consistio en
una exhibicion publica ni en actos que perturbaran el orden o el servicio militar, sino en
un acto consensuado con otro adulto, con consentimiento mutuo y sin evidencia de

afectacion concreta a la disciplina en su entorno militar.

Ademas, el uso del video como prueba introduce un componente gravemente lesivo del
derecho a la intimidad. Si bien el Tribunal Constitucional consider6 que no existio

intromision ilegitima porque el video fue grabado por los propios involucrados, es
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inaceptable que una denuncia andonima con un material audiovisual intimo pueda
desencadenar un proceso disciplinario, sin evaluar suficientemente el contexto y las
garantias de la prueba. Resulta cuestionable que el Tribunal Constitucional justifique el
uso del video sin la autorizacion concedida por las partes argumentando la necesidad de
mantener un “equilibrio entre efectividad en la investigacion del delito y garantias del
imputado debe ser respetado”. Es evidente que esta postura recae en una falacia juridica,
al equiparar implicitamente un acto privado y consensuado en pleno uso de su derecho al
libre desarrollo de personalidad con un supuesto hecho delictivo. ;Desde cuando el tener
relaciones sexuales es un delito? Como sefiala Callan (2022, p.37), nadie debe ser
perjudicado de manera arbitraria por sus actuaciones privadas, lo cual exige una adecuada

ponderacion, antes de utilizar elementos que afecten gravemente la esfera privada.

Por lo tanto, sostener la constitucionalidad de sancionar la conducta de K.A.V.A. en estos
términos, implica admitir que la vida sexual de los cadetes puede quedar bajo control
absoluto de la institucién, incluso en ambitos donde la expectativa de privacidad, aunque
limitada, no deberia ser vulnerada. Se corre el riesgo de trasladar una vision tradicional
y paternalista de la disciplina militar, incompatible con los derechos fundamentales

contemporaneos.

En consecuencia, desde una perspectiva constitucional, la sancidn aplicada en el caso de
K.A.V.A. vulnera el contenido constitucionalmente protegido del derecho al libre

desarrollo de la personalidad e intimidad. Por ello, no puede considerarse constitucional.

Proporcionalidad: Sancion VS Derecho fundamental

El analisis que se desarrollard en esta seccion pretende responder la siguiente pregunta:
(La sancion de baja a K.A.V.A. fue desproporcionada y vulner¢ el libre desarrollo de la
personalidad? Mi respuesta rapida es si, pero pretendo explicarlo detalladamente teniendo
como base el principio de proporcionalidad en sus tres subprincipios. Como sefialan
Grandez (2009), Trujillano (2020) y Mamani et al. (2023), primero, el cumplimiento del
subprincipio de idoneidad o adecuacion; segundo, el cumplimiento del subprincipio de
necesidad; y tercero, el cumplimiento del subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto.
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En primer lugar, respecto al subprincipio de idoneidad o adecuacion, se puede mencionar
lo siguiente. Tal como sefialan Mamani et al. (2023, p. 681), este subprincipio exige la
presencia de un fin de relevancia constitucional, en la medida que limita el derecho
fundamental, siendo valida solo ante la proteccion de un bien juridico de relevancia
constitucional. En este caso especifico, la finalidad de preservar la disciplina y el respeto
a los espacios institucionales es legitima. Evitar que actos sexuales se realicen en espacios
compartidos y bajo el uso del uniforme contribuye a ese fin. Por todo ello, si se ha

cumplido con este subprincipio.

En segundo lugar, respecto al subprincipio de necesidad, se puede mencionar lo siguiente.
Tal como sefialan Mamani et al. (2023, p. 681), este subprincipio implica analizar si la
medida evaluada es la menos restrictiva de derechos fundamentales que otras medidas
igualmente eficaces. Es decir, si es la medida menos gravosa, pero igualmente efectiva.
En atencion al caso concreto en cuestion, la baja definitiva implico la expulsion del cadete

y la interrupcidn de su proyecto de vida profesional.

Segtin Calderon Gamboa (2005) el proyecto de vida es el desarrollo integral de la persona
y su razdn de ser, el cual para que sea objeto de tutela juridica debe constituir un enfoque
objetivo, es decir que sea concreto, realizable y viable, como la trayectoria profesional.
No obstante, considera que para que sea calificado como una afectacion al proyecto de
vida, el principal criterio de este debe percibirse por la victima en relacion a su frustracion
o dafio en su proceso de realizacion personal (pp. 212 — 213). Entonces, regresando al
caso de K.A.V.A., es posible afirmar que si se cumple con la caracteristica de que su
proyecto de vida fue perjudicado, pues el recurrente tiene veintisiete (27) afos y en el
instituto solo se puede ser alumno hasta los veintiocho (28) afios, lo cual significaria que
podria perder su condicion de estudiante de forma definitiva y por lo tanto interrumpiendo
su futuro profesional militar. Por ello, resulta evidente que existian sanciones menos
gravosas que podian cumplir el objetivo disciplinario, como por ejemplo la amonestacion,

la suspension temporal o restricciones de conducta dentro de la institucion.

Ademas de ello, tal como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 02098-2010-AA/TC, las sanciones automaticas de baja son incompatibles
con el principio de proporcionalidad, cuando los hechos imputados no representan un

dafio grave al interés institucional. Por lo tanto, no se ha cumplido con este subprincipio.
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Y, en tercer lugar, respecto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, se
puede senalar lo siguiente. Tal como sefialan Mamani et al. (2023, pp. 681-682), este
subprincipio implica realizar una comparacién entre la importancia del derecho
fundamental y la realizacion del fin. Es decir, si la satisfaccion del fin que se pretende
salvaguardar con la medida es mayor a la afectacion en el derecho fundamental
involucrado. En el presente escenario, el sacrificio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad fue extremo, ya que la conducta fue privada, consentida y no violenta; no
existio afectacion directa a la seguridad o funcionamiento de la institucion; y la difusion
del hecho se produjo por la circulacion de un video cuya obtencidon genera dudas respecto

a su licitud. Por lo tanto, tampoco se ha cumplido con este subprincipio.

Ahora bien, la expectativa razonable de privacidad en los actos intimos es parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad. Como sefiala Callan
(2022, p.29), la proteccion del derecho de privacidad esté relacionada con el comienzo
del proceso de desarrollo de los derechos humanos, ya que su aparicidon es previa a los
derechos sociales. Ademas de ello, Calderon (2021, p. 8) resalta que el uso de pruebas
obtenidas vulnerando este derecho debe ser rechazado.

Cabe senalar que si bien el Tribunal Constitucional sostuvo que no se tratdé de prueba
ilicita, lo cierto es que el uso y la forma en que se obtuvo el video refuerza la
desproporcionalidad de la sancion. Ello en la medida que el consentimiento para grabar
no implica consentimiento para su difusién o uso disciplinario. Por todo ello, la baja
definitiva no cumplié con el subprincipio de necesidad, ya que habian medidas menos
gravosas que podian satisfacer de manera eficaz el fin de la institucidon; y no cumplioé con
el subprincipio de proporcionalidad, ya que la afectacion del derecho al libre desarrollo
de la personalidad es mayor que la satisfaccion del fin perseguido por la institucion,

resultando la sancidon excesiva.

Finalmente, se puede concluir que, en el caso concreto, la sancion de baja definitiva fue
desproporcionada, vulner6 el derecho al libre desarrollo de la personalidad y se basé en
una prueba que plantea serias dudas sobre su licitud. En ultimo término, el analisis
conjunto de autores como Donayre (2002), Calderén (2021), Callan (2022), Cavero
(2019) y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal
Constitucional, Expediente N° 02098-2010-AA/TC) conduce a afirmar que la medida
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adoptada fue incompatible con los estandares constitucionales de proteccion de los

derechos fundamentales en el ambito castrense.

CAPITULO 11

Debido proceso e intimidad en contextos de subordinacion institucional

En esta seccion, se analizara el segundo problema juridico secundario: ;Se respetaron las
garantias del debido proceso en el procedimiento disciplinario contra K.A.V.A y su
derecho a la intimidad? Resulta complicado dar una respuesta corta o rapida debido a la
complejidad del caso, por lo que considero ir paso a paso, comenzando con un analisis
sobre las garantias del debido proceso y del derecho a la intimidad, en el marco de un
procedimiento disciplinario, incluso dentro de contextos institucionales con regimenes
especiales, como el dmbito militar. En efecto, si bien la estructura jerdrquica y las
exigencias de disciplina propias de las Fuerzas Armadas permiten establecer restricciones
legitimas a ciertos derechos, tales limitaciones no pueden desconocer los estandares

minimos de proteccion que exige el Estado constitucional de derecho.

En este caso, se plantean interrogantes importantes respecto a este tema, ya que la sancion
impuesta a K.A.V.A. se bas6 fundamentalmente en un video de caracter intimo, cuya
obtencion y uso han sido cuestionados por su posible afectacion a la esfera privada del
recurrente. A ello se suma la discusion sobre si la actuacion del 6rgano competente
encargado del procedimiento garantiza de manera plena y efectiva el derecho de defensa

durante el procedimiento disciplinario.

A continuacidn, se detallara el andlisis especifico continuando con mi postura de que no
se respetaron las garantias del debido proceso en el procedimiento disciplinario contra

K.A.V.A y su derecho a la intimidad.

La omision de descargos como vulneracion al derecho de defensa

El derecho de defensa es constitucionalmente protegido por el derecho al debido
procedimiento, el cual incluye ser aplicable al dmbito disciplinario militar, como lo
reconoce el Tribunal Constitucional (Exp. N.° 05514-2005-PA/TC). Ademas de ello,

como sostiene Florian (2020), en sede administrativa no puede haber sancion sin que el
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afectado haya contado con informacion suficiente, plazo razonable y acceso efectivo al

expediente completo, lo cual se extiende a los regimenes especiales, como el militar.

En este caso concreto, en torno a K.A.V.A., el Tribunal Constitucional ha resaltado que
el érgano competente encargado del procedimiento le notifico de los cargos y del medio
probatorio, en este caso el video; le otorgd varios plazos para formular descargos; le
ofrecio la posibilidad de contar con defensa letrada; y, le permitio acceder al expediente,
aunque con retrasos derivados de problemas de foliado. Ahora bien, es importante
reconocer que el derecho de defensa no se agota en ofrecer meras formalidades. Como
sefala Grandez (2009, pp. 2, 5-6), la efectividad de un derecho fundamental, como el

derecho de defensa, exige que las condiciones materiales para ejercerlo sean completas.

En el presente caso, el recurrente solicitd precision sobre los hechos, respecto a la fecha
exacta en que ocurrieron los hechos y si dicho video era el tinico medio probatorio. Estas
solicitudes no fueron debidamente atendidas por el érgano competente encargado del
procedimiento, afectando su posibilidad de preparar una defensa solida.

Por otro lado, tal como sefiala el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2013, p.
24), se puede resaltar que la renuncia voluntaria del administrado a formular descargos
no exime a la administracion de su deber de garantizar el derecho de defensa. A partir de
lo mencionado por Nieva (2017, pp. 79-81), se puede sefalar que la existencia de defectos
en el procedimiento disciplinario puede tener un efecto disuasorio sobre el ejercicio pleno

de la defensa, aunque no se haya acreditado una privacion formal del derecho.

En efecto, el Tribunal Constitucional realiz6 una interpretacion formalista del derecho de
defensa. Si bien es cierto que K.A.V.A. omitié presentar descargos sustanciales en la
etapa de instruccion ante el Consejo de Disciplina y ante el Consejo Superior, pese a
haber sido notificado y ampliado el plazo para ello, también es cierto que el contexto de
falta de respuestas concretas y el manejo deficiente del acceso al expediente generaron

un entorno que afecto la calidad y efectividad de su defensa.

Por lo tanto, si bien la administracion cumplié con ciertas garantias formales minimas,
no se respeto el estandar de una defensa efectiva en sentido material. En consecuencia,
se vulnero el derecho de defensa. Esta vulneracion fue suficiente para afectar la validez

del procedimiento.
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Espacios publicos VS Derecho a la intimidad

(Grabar en un espacio compartido elimina el derecho a la intimidad? Es necesario
analizar la naturaleza del derecho a la intimidad. Tal como sefialan Romero (2008),
Angulo (2016) y el Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida en el Exp. N.° 06712-
2005-PHC/TC, el derecho a la intimidad no depende solamente del caracter publico o
privado del espacio fisico, sino de la expectativa razonable de privacidad que tiene el

individuo.

A partir de ello, Contin (2011, pp. 259, 262) sefiala que, en contextos militares, si bien el
régimen de vida es colectivo y jerarquizado, subsiste un nucleo esencial de privacidad
que protege cuestiones de la esfera sexual y afectiva. Ademas de ello, Garcia (2015, pp.
9,11, 16) senala que, en el espacio compartido por los militares, lo cual se puede trasladar
al camarote de la cuadra donde habitan los estudiantes de la institucion del recurrente,

hay un espacio de privacidad limitado reconocido a cada cadete en su ambito personal.

En este caso especifico de andlisis en torno a K.A.V.A, la grabacion fue realizada en el
camarote de la cuadra, un espacio compartido por los estudiantes. Sin embargo, se trato
de un acto sexual (sexo oral) en un contexto que, si bien no era privado, si generaba una
expectativa razonable de privacidad respecto al contenido de la grabacion. En efecto, el
hecho de que los propios involucrados se hayan grabado no elimina de por si la
expectativa de privacidad respecto al destino posterior del video. Autores especializados
en la materia, como Callan (2022) y Angulo (2016), resaltan que el consentimiento para
grabarse no equivale a un consentimiento para su circulacidon o uso como medio

probatorio, salvo autorizacion expresa.

Por lo tanto, si bien la grabacidon en un espacio compartido reduce la expectativa absoluta
de privacidad, no la elimina. La difusion posterior del video sin autorizacién constituye
una vulneracion del derecho a la intimidad, aun cuando la fuente haya sido uno de los
involucrados. El Tribunal Constitucional minimiza esta cuestion, basandose en que la
grabacion fue voluntaria, pero no desarrolla la dimension del uso y circulacion posterior,
que si plantea serias dudas constitucionales. En consecuencia, se puede sostener que

grabar en un espacio compartido no elimina el derecho a la intimidad.
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La licitud de 1a prueba obtenida por un tercero no identificado

(La obtencion del video por un tercero sin autor identificado hace ilicita la prueba? Es
necesario analizar la naturaleza de la prueba y las condiciones sobre las que puede ser
aceptada en un proceso. Como sefiala Nieva (2017, p.79), lo cual es confirmado por el
Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida en el Exp. N.° 00445-2018-PHC/TC, la
regla general, es que los elementos de conviccion obtenidos en vulneracion de derechos
fundamentales deben ser excluidos (regla de exclusion), salvo ciertas excepciones. En
efecto, el criterio principal para determinar la ilicitud de la prueba se puede establecer a
partir de las siguientes dos interrogantes, planteadas a partir del aporte de Nieva (2017,
pp. 87, 110) y Gonzalez (2024, pp. 3-4). En primer lugar, ;hubo una vulneracion del
derecho a la intimidad en su obtencion? Y, en segundo lugar, ;participd el organo

disciplinario en dicha vulneracion?

En el caso de K.A.V.A. el video fue recibido andnimamente, no se acreditdé que la
administracion haya colaborado activamente en su obtencion. Sin embargo, como sefialan
Calderon (2021, pp.10-12) y Callan (2022, pp.26,72), el simple hecho de que la
administraciéon haya aceptado usar una prueba claramente afectada por una posible
vulneracion al derecho a la intimidad, en torno a la circulacion no consentida de un video

sexual, genera problemas sobre su admisibilidad.

En adicion a ello, el Tribunal Constitucional cae en contradiccion cuando, por un lado,
en la parte final de su fundamento veintiocho, reconoce que el derecho a la intimidad no
solo protege el derecho a que no se difundan informaciones relativas al derecho a la
intimidad, sino el derecho a no ser objeto de intromisiones ilegitimas en nuestra vida
intima y familiar, sin nuestro consentimiento. Sin embargo, por otro lado, en sus
fundamentos treinta y seis y treinta y siete, acepta como valida la utilizacién de una
prueba cuyo origen no fue aclarado y que presumiblemente provino de una vulneracion

a ese derecho.

En este contexto, a partir de lo sefalado por autores especializados en la materia, como
Nieva (2017, pp. 94-96) y Gonzales (2024, pp. 2-3), se puede decir que la prueba debid
ser excluida por la incertidumbre sobre su licitud, salvo que se hubiera acreditado que la

administracion la recibi6 por medios licitos y con el consentimiento de los involucrados,
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lo que no ocurrid en el presente escenario juridico. En consecuencia, se puede sostener

que la obtencion del video por un tercero sin autor identificado hace ilicita la prueba.

Cabe preguntarse si ;Es aplicable la doctrina de la “bandeja de plata” en este caso? Para
dar respuesta al mismo, es necesario analizar los alcances de la doctrina de la “bandeja
de plata”. Tal como sefialan la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2022),
Bustamante (2001, p. 146), Chanjan (2016, pp. 7-10) y Miranda (2019, p. 26), esta
doctrina (silver platter doctrine) se aplica cuando concurren las siguientes dos
situaciones. En primer lugar, cuando la administracion recibe una prueba obtenida por un
particular, pero cuya obtencion vulnerd derechos fundamentales. Y, en segundo lugar,
cuando el uso de la prueba por la administracion termina por convalidar de forma
indirecta esa vulneracion, salvo que se demuestre una clara desconexion entre la

obtencion ilicita y el uso oficial.

En torno a K.A.V.A. no se ha identificado al remitente del video; no se ha acreditado el
consentimiento de los involucrados para su uso en el procedimiento disciplinario; y, el

uso del video fue determinante para la sancion de la baja definitiva.

Por lo tanto, si existen elementos suficientes para aplicar la doctrina de la “bandeja de
plata”, ya que la administracion recibié la grabacion de un particular andénimo, cuya
obtencion vulnerd derechos fundamentales, y, fue usado de forma tal que terminé
convalidando de manera indirecta esa vulneracion, sin garantizarse la licitud del medio

probatorio.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional omitié este andlisis al sostener que la
autograbacion inicial neutraliza toda posible ilicitud, pero no considera el consentimiento
respecto al uso posterior del material, que es la cuestion mas importante en la doctrina de
la “bandeja de plata”. A partir de lo sefialado por Gonzales (2024) y Calderdon (2021), se
puede mencionar que el video debid ser excluido por falta de acreditacion sobre su licitud
y para evitar que la administracién validara una posible vulneracion de derechos
fundamentales. En consecuencia, se puede sostener que en el presente caso controvertido,

si es aplicable la doctrina de la “bandeja de plata”.

Caso L.S.C.R. : Principio de igualdad y no discriminacion
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(Debid el Tribunal Constitucional otorgar mayor relevancia a la sentencia favorable a
L.S.C.R? Es importante analizar el principio de igualdad ante la ley y la proteccion

judicial de los derechos fundamentales.

Ademas de ello, es importante establecer si el Tribunal Constitucional pasé por alto, que
podria haber existido una discriminacion indirecta por orientacion sexual, al tratar de
manera distinta a los dos estudiantes del mismo caso, ya que el procedimiento
disciplinario se inicid a partir de un video que mostraba un acto sexual (sexo oral) entre
dos personas del mismo sexo. Por ello, es importante analizar si las actuaciones de la
administracién militar y el propio razonamiento del Tribunal Constitucional estuvieron

libres de prejuicios homofobicos, conscientes o no.

A partir de lo mencionado por autores especializados sobre prueba ilicita, como Angulo
(2016), Calderon (2021) y Gonzales(2024), a partir de lo sefialado por autores
especializados sobre el derecho a la intimidad, como Contin (2011) y Romero (2008), a
partir de lo mencionado por autores especializados sobre el derecho a la libertad sexual
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como Cavero (2019) y Sosa (2018), y
en aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, consagrado constitucional e
internacionalmente, se evaluara si la decision del Tribunal Constitucional respetd los
estandares exigibles a un Estado constitucional de derecho. Este analisis, girara en torno
a si la sentencia del Tribunal Constitucional, representa una garantia efectiva de derechos
fundamentales; o si, por el contrario, reproduce formas de desigualdad que se mantienen

dentro de instituciones como el &mbito militar.

En principio, es importante resaltar el valor juridico de la sentencia favorable a L.S.C.R.
En relacion con el caso en cuestion, el recurrente K.A.V.A. ofrecié como “nueva prueba”
ante el Tribunal Constitucional, la sentencia que protegid a su compaiiero L.S.C.R. en un
proceso idéntico en cuanto a hechos, contexto y prueba central, el video cuestionado,
argumentando que a igual razon se le debe aplicar igual derecho. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional desestimo su relevancia argumentando, en su fundamento cuarenta y dos,
que tal decision “solo es referencial” y que sus propias resoluciones son autdbnomas y

definitivas, conforme a los articulos 201 y 202 de la Constitucion Politica del Peru.
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Si bien es cierto que las decisiones de los jueces de grados inferiores no son vinculantes
para el Tribunal Constitucional, en un Estado constitucional de derecho, el principio de
igualdad ante la ley, establecido en el articulo 2.2 de la Constitucion y en el articulo 24
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, exige una justificacion mayor que
explique por qué, a pesar de ser un caso con los mismos hechos y por tanto con las mismas

normas aplicables, esta llegando a una decision distinta.

Tal como senala Grandez (2009, p. 7), las restricciones de los derechos fundamentales
por parte de los poderes publicos tienen que estar debidamente justificadas. A partir de
ello, se debe exigir al Tribunal Constitucional la coherencia, previsibilidad y unidad en
sus decisiones, lo cual implica una justificacion mayor, respecto a por qué se ha apartado
de una decision anterior, en este caso, de la sentencia de la Primera Sala Constitucional
de la Corte Superior de Justicia de Lima, en un caso con los mismos hechos. De no
hacerlo, segin Mamani et al. (2023, p. 675), el Tribunal Constitucional incumpliria su
labor de maximo intérprete del pais, garante del principio de supremacia constitucional

y, por tanto, de los derechos fundamentales.

Por otro lado, segiin los autores: Gonzales (2024, p.5), Calderon (2021, pp.8-9) y
Bustamante (2001, pp.151-152), se puede senialar que, en la presente controversia, el
Tribunal Constitucional tenia el deber de evaluar si la ratio decidendi (razon para decidir)
que sustento el amparo de L.S.C.R. era también aplicable a K.A.V.A. Ambos fueron
grabados en el mismo video, en el mismo acto, y enfrentaron procedimientos
disciplinarios basados en la misma prueba controvertida. Por ello, la justificacion sobre
la diferencia de criterios necesitaba una mayor explicacion, ya que involucra derechos
fundamentales, especialmente sensibles, como el derecho a la intimidad y el derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

Ademas de ello, como lo sefiala Angulo (2016, pp. 34-37) y Callan (2022, p. 27), se puede
resaltar que, el uso de iméagenes o videos sin saber de donde provienen, ni coémo fueron
obtenidos, es muy riesgoso para proteger la privacidad de las personas, sobre todo si no
se puede asegurar quién tuvo acceso a ese material o si llegd de forma anonima. En el
caso de L.S.C.R., el organo jurisdiccional reconoci6é que el uso del video, que era la
prueba determinante para la decision, constituia prueba ilicita, por lo cual ordend su

exclusion. El Tribunal Constitucional, en cambio, validé su admisiéon y utilizacion,
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sosteniendo que ambos participantes consintieron la grabacion, aunque dicha grabacion
termino circulando sin su autorizacién y fue utilizada en su contra. Este tratamiento
desigual entre K.A.V.A. y L.S.C.R. exigia, al menos, una fundamentacién mayor, que
explicara por qué los mismos hechos generaban consecuencias juridicas diferentes. La
falta de este analisis constituye una afectacion al principio de igualdad ante la ley, lo cual
termina por vulnerar derechos fundamentales. En el mismo sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Flor Freire vs. Ecuador (2016), ha
establecido que el derecho a no ser discriminado por orientacion sexual no se limita a la
condicion de homosexual en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias
necesarias en el proyecto de vida de la persona (fundamento 119). Esto implica que actos
sexuales consensuados entre personas del mismo sexo constituyen formas legitimas de
expresion de la orientacion sexual, por lo que su penalizacion diferencial puede constituir
una forma de discriminacion indirecta. Asimismo, en Afala Riffo y Nifias vs. Chile (2012),
la Corte reiter6 este criterio (fundamento 133), resaltando que cualquier consecuencia
legal o disciplinaria que afecte el proyecto de vida de una persona por su orientacién
sexual debe someterse a un analisis estricto de proporcionalidad. Finalmente, en su
Opinién Consultiva OC-24/17 (2017), la Corte IDH sefialé que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y el derecho a la intimidad comprenden la identidad sexual
y de género, lo que fortalece el deber del Estado de proteger estas manifestaciones en

todos los espacios, incluidos los institucionales, como el militar (parr. 106).

Ahora bien, el andlisis del caso no puede dejar de considerar el contexto en que ocurrieron
las decisiones de la actuacion administrativa y judicial. Segin el marco normativo
internacional, a partir del articulo 24 en conjunto con el articulo 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, los Estados no solo deben abstenerse de discriminar,
sino que ademas tienen la responsabilidad de tomar acciones concretas para eliminar las
desigualdades que ya existen en la sociedad. A partir de los aportes de Romero (2008, p.
218) y Sosa (2018, pp. 180, 183, 196), se puede senalar que el principio de igualdad ante
la ley y no discriminacién es muy importante en contextos institucionales que

historicamente han sido resistentes a la diversidad, como el ambito militar.

En adicion a ello, a partir del aporte de Contin (2011, pp. 276-279), se puede senalar que
la vida sexual de los militares forma parte de su esfera intima, siendo la restriccion a su

manifestacion, una situacion ilegitima e inconstitucional, salvo que se encuentre
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justificada en un interés publico objetivamente acreditado, a partir de la aplicacion
adecuada del principio de proporcionalidad. En el presente caso, el Tribunal
Constitucional, sefialé que la sancion no estaba dirigida a las relaciones amorosas entre

estudiantes, sino a su “exteriorizacion” en espacios institucionales.

Sin embargo, no se analizo si en la practica las normas y su aplicacion terminaban
castigando solo las conductas homosexuales y no las heterosexuales. Esta situacion es
muy importante, ya que, como sefala Cavero (2019, p. 40), la orientacion sexual es un
componente esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y cualquier
limitacion a su ejercicio, exige un analisis mas riguroso, especialmente en contextos que
han mostrado historicamente actitudes homofobicas, como ocurre en los entornos

militares.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional no verificé si en los registros disciplinarios
existian precedentes de tratamiento desigual. Solo se limitdé a mencionar que, el Anexo
D, Codigo MG47, senala como falta grave mantener relaciones sexuales de cualquier
indole dentro de las instalaciones de la escuela o instituto de formacion profesional o
unidades militares, pero no tuvo en consideracién si en casos parecidos se habia

sancionado con la misma gravedad; esto es, la baja definitiva.

Del mismo modo, el propio Tribunal Constitucional reconocid que la grabacion mostraba
un acto sexual (sexo oral), que se utilizé como prueba confidencial, y que se admiti6 en
el procedimiento, pese a haberse recibido a través de un medio anoénimo. La falta de
investigacion de las circunstancias de la obtencion del video, y la posible motivacion
discriminatoria tras su difusion inicial, aumenta la sospecha de que el caso pudo haber
servido como un medio para ejercer control moral sobre la sexualidad de los estudiantes

homosexuales.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional, en el caso de K.A.V.A., actudé sin una
justificacion suficiente, al no tomar en cuenta los efectos legales de la sentencia que habia
favorecido a L.S.C.R., lo que termin6 afectando tanto el principio de igualdad como la
seguridad juridica. Ademas de ello, el Tribunal Constitucional no evalué de manera
adecuada el posible sesgo homofobico que pudo haber influido en el procedimiento

disciplinario y en el uso desigual del video como prueba determinante.
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A partir de lo mencionado por los autores: Angulo (2016), Bustamante (2001), Calderén
(2021), Cavero (2019), Contin (2011) y Gonzales (2024), se puede sefialar que, era
necesario que el Tribunal Constitucional realizara una ponderacién mas rigurosa de los
derechos fundamentales comprometidos como el derecho a la intimidad, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la igualdad y no discriminacion, en
relacion a los fines legitimos de la disciplina militar. Dicha ponderacion debia incorporar
una perspectiva de género y diversidad sexual, como exigen los estandares
internacionales actuales. La falta de tal analisis y la ausencia de un examen mas riguroso
de los hechos, desde esta perspectiva, constituyen uno de los problemas mas grandes de
la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de K.A.V.A. En vez de garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales, la sentencia termina legitimando practicas
institucionales que, en contextos como el militar, histéricamente han reproducido
practicas de exclusion y control sobre las identidades sexuales distintas. En consecuencia,
se puede sostener que en el presente caso de estudio, el Tribunal Constitucional si debid

otorgar mayor relevancia a la sentencia favorable a L.S.C.R.

ANALISIS DE LA PREGUNTA JURIDICA PRINCIPAL

(Fue constitucional la Resolucion Directoral 0090-DIGPE que dispuso la bajaa K.A.V.A.
por tener actos sexuales (sexo oral) en la academia militar de la FAP? No, pero vamos a
hacer una evaluacion completa del caso, a partir de los estdndares del Estado
constitucional de derecho, teniendo en cuenta la importancia del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, la adecuada proteccion del derecho a la intimidad, las
garantias del debido proceso administrativo sancionador y el respeto del principio de
igualdad y no discriminacion. Ademas de ello, se debe tener en cuenta la razonabilidad
y proporcionalidad de la decision tomada por el Tribunal Constitucional en su sentencia

recaida en el EXP N° 04580-2023-PA/TC.

Ahora bien, es importante reconocer la importancia de los derechos fundamentales en el
ambito militar. A partir de los aportes de Donayre (2002, pp.125-128) y Fernandez (2015,
pp.29-62), se puede sefialar que, el Estado constitucional de derecho exige que los
derechos fundamentales acompaiien a las personas en todos los ambitos de su vida,

incluso dentro de instituciones jerarquizadas como las Fuerzas Armadas.
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Por otra parte, con respecto al derecho al libre desarrollo de la personalidad, establecido
en el articulo 2.1 de la Constitucion, se puede decir, a partir de lo mencionado por Cavero
(2019, pp.3,52), que comprende la autonomia sexual como una de sus manifestaciones
mas relevantes. Tal como senala el Tribunal Constitucional, en el fundamento 16 de su
sentencia recaida en el Exp. N° 04565-2022-PA/TC, en virtud de la autonomia queda
garantizado entonces el respeto por el ambito de libre eleccion personal. Asi, los seres
humanos pueden decidir libremente sobre asuntos moralmente relevantes y que
trascienden en su vida, pero también sobre aspectos de apariencia que se convierten en

un sello de identidad personal.

A su vez, el derecho al libre desarrollo de la personalidad garantiza a cada individuo la
capacidad de tomar decisiones libres sobre su vida afectiva y sexual, siempre que no se
afecten bienes juridicos superiores ni derechos de terceros. Tal como sefiala el Tribunal
Constitucional, en su sentencia recaida en el Expediente N°02098-2010-AA/TC, el
contexto militar permite restricciones justificadas de derechos fundamentales, pero tales
limitaciones deben cumplir, segin los aportes de Grandez (2009, p.31) y Mamani et al.
(2023, pp.681-682), con los requisitos de legalidad; idoneidad o adecuacion; necesidad,
proporcionalidad en sentido estricto; y el respeto al contenido constitucionalmente

protegido de los derechos afectados.

Por lo tanto, la sola invocacion de la disciplina no puede servir como justificacion
automatica para limitar el ejercicio de derechos fundamentales. Tal como senala Sosa
(2018, pp. 187-189), los casos que afectan derechos fundamentales, como el derecho a la
intimidad personal, deben ser analizados con mucho mas cuidado, porque son ambitos
especialmente vulnerables y merecen una proteccion mas fuerte. Como sefala el Tribunal
Constitucional, en el fundamento 24 de su sentencia recaida en el Exp. N° 04565-2022-
PA/TC, la Policia Nacional necesita contar con personal de conducta ejemplar,
especialmente durante el servicio. Sin embargo, esta exigencia debe armonizarse con el
respeto irrestricto a los derechos fundamentales, ya que, como entidad estatal, la Policia
tiene el deber constitucional, segun el articulo 44 de la Constitucion, de garantizar la

plena vigencia de los derechos humanos.
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En adicion a ello, es importante analizar si la sancion de baja definitiva fue una medida
desproporcionada, a partir del aporte de Mamani et al. (2023, p. 681). Tal como se sefial6
en el andlisis de la seccion 5.2, la sancidon de baja definitiva, no supera un test estricto de
proporcionalidad. En principio, la medida si cumple con el subprincipio de idoneidad, ya
que el mantenimiento del orden y la disciplina es un fin legitimo. Evitar que actos
sexuales se realicen en espacios institucionales puede contribuir a preservar dicho fin.
Sin embargo, la medida no cumple con el subprincipio de necesidad. En efecto, la baja
definitiva constituyd la sancién mas gravosa posible, ya que habian medidas menos
restrictivas que habrian sido igualmente eficaces, como una amonestacion o una
suspension temporal. Por lo tanto, la baja definitiva implicd la exclusion total de
K.A.V.A. de la carrera militar, influyendo directamente sobre su proyecto de vida, lo que

no se justifica en torno a la gravedad de los hechos.

Ademas de todo ello, la medida no cumplid con el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto. A partir de los aportes de Contin (2011, pp.262-266) y Garcia (2015,
pp.2-11), se puede sefialar que el acto sancionado fue un acto sexual (sexo oral)
consentido entre adultos, en un espacio que, si bien era compartido, ofrecia una
expectativa razonable de privacidad. De esta forma, no hubo una afectacion concreta al
funcionamiento institucional ni contra derechos de terceros. Tal como sefiala Cavero
(2019, pp. 30-34), la sexualidad forma parte del contenido constitucionalmente protegido

del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

De esta forma, la sancion aplicada no guard6 una proporcionalidad razonable entre el fin
perseguido y el nivel de afectacion a los derechos fundamentales comprometidos. Tal
como sefiala el Tribunal Constitucional, en ¢l fundamento 25 de su sentencia recaida en
el Exp. N° 04565-2022-PA/TC, las distintas medidas que la autoridad policial adopte, en
particular aquellas referidas a la organizacion, desempefio funcional y comportamiento
del personal, no pueden ser contrarias a los principios, valores y derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion. Este estandar es plenamente aplicable al contexto
militar, donde la autoridad institucional no puede imponer sanciones que contradigan el
contenido esencial de los derechos fundamentales, por mas que invoque razones de

disciplina o imagen institucional.
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En adicion a ello, es importante analizar el derecho a la intimidad y el uso de la prueba.
A partir de los aportes de Romero (2008, pp.213-218) y Angulo (2016, pp.113-115), se
puede mencionar que el derecho a la intimidad comprende no solo la proteccion frente a
la difusion de informacidn personal, sino también el derecho a no sufrir intromisiones
ilegitimas en la esfera privada. El Tribunal Constitucional ha reconocido esta dimension
del derecho a la identidad, en su sentencia recaida en el Exp. N.° 06712-2005-PHC/TC.
Sin embargo, a partir del aporte de Callan (2022, pp.35-42), se puede sefialar que, en el
caso de K.A.V.A., el Tribunal Constitucional no ha decidido correctamente, ya que el
video que sirvié como prueba fue recibido anonimamente; se desconocia coémo se obtuvo
y se difundio el video, ya que no se demostrd ni su procedencia ni que su uso fuera legal;
y el consentimiento para la grabacion no implicaba consentimiento para su uso como

prueba disciplinaria.

Ademas, segun Bustamante (2001), Chanjan (2016) y Miranda (2019), se puede sefialar
que la doctrina de la “bandeja de plata” exige excluir pruebas obtenidas, de forma que
validen indirectamente una vulneracién de derechos fundamentales. En efecto, a partir
de los aportes de Nieva (2017) y Gonzales (2024), se puede sefalar que el uso del video,
en este caso, supone que la propia institucion terminé avalando de forma indirecta una
vulneracion del derecho a la intimidad, lo cual va directamente en contra de los estindares

que protege nuestra Constitucion.

Por otra parte, es importante analizar las garantias del debido proceso. A partir de los
aportes de Grandez (2009) y Florian (2020), se puede sefalar que el derecho de defensa
en procedimientos sancionadores exige que la persona afectada tenga la oportunidad real
y efectiva de ejercer su defensa. En el caso presente expediente de evaluacion, si bien el
Tribunal Constitucional sostuvo que K.A.V.A. renuncié voluntariamente a formular
descargos, como se analizdo en el subproblema 6.1, la administracién no respondio
adecuadamente a las solicitudes de precision de hechos; gestiono de forma defectuosa el
acceso oportuno al expediente; y no ofrecid condiciones adecuadas para un ejercicio
efectivo del derecho de defensa. El derecho de defensa no se satisface solo con el
cumplimiento de formalidades procedimentales. Por lo tanto, la calidad y efectividad de
las garantias ofrecidas fueron insuficientes en este caso, vulnerando el derecho de

defensa.
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En suma, es importante analizar la falta de justificacion frente al precedente favorable y
una posible discriminacion indirecta. Como se argumentd en el andlisis del tercer
problema secundario, el Tribunal Constitucional no le dio la debida importancia a la
sentencia favorable a L.S.C.R., pese a tratarse de un caso idéntico en cuanto a hechos,
contexto y prueba determinante. Asimismo, el Tribunal Constitucional no analiz6 si hubo
un sesgo discriminatorio al aplicar las normas, ya que no investigd si la practica

institucional terminaba afectando de manera particular las conductas homosexuales.

Ademas de ello, a partir del aporte de Romero (2008, pp. 218-220), se puede senalar que
el principio de igualdad y no discriminacion no solo exige que no se discrimine, sino que
también obliga a tomar acciones concretas para eliminar las desigualdades que ya existen.
De esta forma, el razonamiento del Tribunal Constitucional, al desestimar sin la
motivacion adecuada la sentencia favorable a L.S.C.R., genera falta de previsibilidad,
coherencia y unidad en el derecho. Si bien es posible tener una postura diferente, se debe
justificar rigurosamente el cambio de criterio, mas ain cuando estan en juego derechos

fundamentales de los ciudadanos, cosa que el Tribunal Constitucional no ha hecho.

Por todo lo mencionado, y tras haber analizado todos los elementos expuestos, del caso,
se puede afirmar que la Resolucion Directoral 0090-DIGPE no respeté el principio de
proporcionalidad y razonabilidad; vulneré el derecho a la intimidad de K.A.V.A._; se baso
en un procedimiento que no garantizé de forma plena el debido proceso; e ignord el deber
de garantizar la igualdad ante la ley y de prevenir posibles sesgos discriminatorios. En
consecuencia, la sancion impuesta de baja definitiva no puede considerarse valida, ya
que es inconstitucional. Por su parte, la actuacion de la administracion y el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en este caso, resultan incompatibles con los
estandares constitucionales vigentes en materia de proteccion de derechos fundamentales,
especialmente en entornos institucionales que, como el militar, han mostrado
histéricamente resistencias y barreras frente a la diferencia. En consecuencia, se puede
sostener que, en el presente caso, la Resolucion Directoral 0090-DIGPE, que dispuso la
baja a K.A.V.A. por tener actos sexuales (sexo oral) en la academia militar de la FAP, no

fue constitucional.
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VL.  CONCLUSIONES

En primer lugar, se puede senalar que la Resolucion Directoral 0090-DIGPE es
inconstitucional. En efecto, el andlisis completo del caso permite afirmar que la
Resolucion Directoral 0090-DIGPE, que dispuso la baja definitiva de K.A.V.A., no
cumple con los estandares del Estado constitucional de derecho. La sancion impuesta
vulner6 derechos fundamentales como el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
el derecho a la intimidad, el derecho a la defensa y el derecho a la igualdad y no
discriminacion, sin superar el test de proporcionalidad. De esta forma, la resolucion
sancionadora carece de justificacion constitucional para restringir de forma tan gravosa

los derechos fundamentales de K.A.V.A.

En segundo lugar, la sancion de baja definitiva restringe desproporcionadamente el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, la baja definitiva constituyd una
medida desproporcionada en relaciéon con el fin invocado, el cual era preservar la
disciplina y el orden institucional. Si bien es legitimo que las Fuerzas Armadas regulen
la conducta en sus instalaciones, ello no implica la posibilidad de emitir sanciones que
afecten gravemente el contenido constitucionalmente protegido de los derechos. En este
caso, la conducta sancionada, un acto sexual (sexo oral) consensuado entre adultos, en un
ambito con expectativa razonable de privacidad, no generd una afectacion concreta al

orden institucional que justificara la expulsion definitiva del cadete.

En tercer lugar, la sancion de baja definitiva afecta gravemente el derecho a la intimidad,
debido al uso de una prueba de dudosa licitud. En efecto, el procedimiento se basé en un
video intimo que se obtuvo y difundié, sin asegurar que su uso fuera legal ni respetuoso
de la privacidad de las personas involucradas. Aceptar esta prueba implico validar
indirectamente una vulneracion del derecho a la intimidad. Ademas de ello, no se aplico
la doctrina de la "bandeja de plata", la cual exigia excluir una prueba de este tipo. El
consentimiento para la grabacion no implicaba consentimiento para su difusion ni para

su uso disciplinario.

En cuarto lugar, el presente caso refleja deficiencias en la garantia del debido proceso. Si
bien formalmente se ofrecieron oportunidades para la defensa, las condiciones del

procedimiento no permitieron un ejercicio pleno y efectivo de este derecho. La falta de
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precision en la imputacion de cargos, la deficiente gestion del acceso al expediente y el
rechazo de solicitudes relevantes impidieron la posibilidad de formular una defensa

adecuada.

En quinto lugar, en este caso concreto evidencia un tratamiento desigual e insuficiente
justificacion frente a un precedente favorable. En efecto, el Tribunal Constitucional no
realizd una fundamentacion adecuada frente a la existencia de un precedente favorable a
L.S.C.R., dictado en un caso idéntico. La falta de este deber de motivacion vulnera el
principio de igualdad y la seguridad juridica. Ademas de ello, la existencia de decisiones

diferentes en casos iguales exige una justificacion muy rigurosa.

En sexto lugar, el caso genera un riesgo de sesgo discriminatorio en la actuacion
administrativa y judicial. En efecto, el caso revela indicios que nadie logr6 aclarar o
contradecir, sobre un posible tratamiento diferenciado por orientacion sexual. La falta de
una justificacion rigurosa por parte del Tribunal Constitucional frente a este riesgo
constituye un gran error. En instituciones que histéricamente han mostrado resistencia a
la diversidad, como el ambito militar, se exige una proteccion mas firme para evitar que

se sigan reproduciendo desigualdades estructurales.

Finalmente, este caso presenta una deficiencia de razonabilidad y proporcionalidad en el
control judicial. En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional no ha cumplido con
los estandares contemporaneos de proteccion de derechos fundamentales en sociedades
democraticas. Al reafirmar una sancién desproporcionada, basada en una prueba
cuestionable, y sin un analisis riguroso de los derechos fundamentales involucrados, la
sentencia del Tribunal Constitucional reproduce una visiéon que ya no encaja con los
principios del derecho constitucional actual ni con los avances logrados en la proteccion

de los derechos sexuales.

VII. RECOMENDACIONES

En primer lugar, se debe realizar una reforma normativa para proteger la autonomia
sexual en contextos institucionales. En efecto, el Ministerio de Defensa y las instituciones

militares deben revisar sus normas disciplinarias para garantizar que cualquier limitacion
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al ejercicio de la sexualidad respete el principio de proporcionalidad y el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al libre desarrollo de la personalidad. No todo
acto sexual consensuado entre adultos puede considerarse incompatible con los fines

institucionales.

En segundo lugar, se deben reforzar las garantias para el debido proceso en
procedimientos disciplinarios. Es sumamente necesario fortalecer las garantias del
derecho de defensa en el ambito militar. Las autoridades deben asegurar condiciones
efectivas para el ejercicio pleno de este derecho, dejando de lado las condiciones
meramente formalistas. Esto incluye la precision de los cargos, el acceso completo y
oportuno al expediente, la valoracion adecuada de las pruebas y el respeto a los principios

de contradiccion y publicidad.

En tercer lugar, se deben establecer criterios que orienten a los jueces y autoridades para
el uso adecuado y legitimo de las pruebas en un proceso judicial o disciplinario,
garantizando el respeto a los derechos fundamentales, sobre todo aquellos de caracter
sensible, como el derecho a la intimidad o el derecho al libre desarrollo de la personalidad.
En efecto, se deben establecer criterios claros que impidan el uso de pruebas obtenidas
sin el respeto debido al derecho a la intimidad. Ademas, se deben establecer criterios
excepcionales para su admision. El consentimiento para la grabacion no puede tener el

mismo valor que el consentimiento para su difusion o uso probatorio.

En cuarto lugar, se debe realizar una capacitacion obligatoria en derechos humanos y
diversidad sexual. En efecto, el personal militar y los miembros de los oOrganos
disciplinarios deben recibir formacion en derechos fundamentales, perspectiva de género
y diversidad sexual. Esta capacitacion es importante para prevenir practicas
institucionales discriminatorias y para garantizar un enfoque respetuoso de los derechos

fundamentales en los procedimientos sancionadores.

En quinto lugar, se debe reforzar el estandar de motivacion y control judicial en contextos
discriminatorios. En efecto, el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial deben adoptar
un estandar reforzado de motivacion y control en casos que involucren posibles practicas

discriminatorias, especialmente en instituciones como las Fuerzas Armadas. La falta de
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un control judicial riguroso contribuye a mantener desigualdades estructurales contrarias

a un Estado constitucional de derecho.

Finalmente, se debe fortalecer el principio de igualdad y el dialogo jurisprudencial. En
efecto, es necesario que el Tribunal Constitucional garantice la previsibilidad de su
jurisprudencia, especialmente en casos que afectan derechos fundamentales sensibles,
como el derecho a la intimidad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Las
diferencias de criterios en las decisiones frente a precedentes favorables deben ser
justificadas con una argumentacion reforzada, la cual implica una mayor motivacion,
respetando el principio de igualdad ante la ley y la necesidad de garantizar la seguridad

juridica.
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URL: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2024/04580-2023-AA.pdf

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 28 dias del mes de noviembre de 2024, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Herndndez Chavez,
Morales Saravia y Monteagudo Valdez, pronuncia la presente sentencia. Los
magistrados intervinientes firman digitalmente en sefial de conformidad con lo
votado.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por K.A.V.A. contra la
Resolucion 9, de fecha 11 de julio de 2023, expedida por la Primera Sala
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6 infundada
la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de agosto de 20212, K.A.V.A. interpuso demanda de
amparo contra el director general de Personal de la Fuerza Aérea del Perq,
ampliada® y subsanada“ con escritos de fechas 17 de agosto de 2021 y 7 de
setiembre de 2021, respectivamente. Solicité que se declare inaplicable la
resolucion ficta que dejo de resolver su recurso de apelacion (de fecha 10 de
febrero del afio 2021) y la Resolucién Directoral 0090-DIGPE (del 26 de enero
del afio 2021) mediante la cual se resolvidé darle de baja por la causal de
medida disciplinaria. Alegé la vulneracion de sus derechos a la intimidad, al
libre desarrollo de la personalidad, al debido proceso en sus acepciones de
obtencion de prueba prohibida y derecho a la defensa.

Refirié ser alumno de la especialidad de Mantenimiento de Estructuras
de Aeronaves y haber cursado el tercer afio en el Instituto de Educacién
Superior Tecnoldgico Publico Aeronautico Suboficial Maestro de Segunda
FAP Manuel Polo Jiménez cuando se grabé manteniendo relaciones intimas
(sexo oral) con el ciudadano L.S.C.R. fuera de su servicio, pues estaba en su
periodo vacacional. Indica que por tal razon se le abrié proceso disciplinario
por la infraccion “muy grave” contenida en el Anexo D, Codigo MG47, que
sefiala como falta grave “mantener relaciones sexuales de cualquier indole
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dentro de las Instalaciones de la escuela o Instituto de formacion profesional o
unidades militares”, del Decreto Supremo 009-2019-DE, del 10 de octubre de
2019, Reglamento de las Escuelas e Institutos de Formacion Profesional de las
Fuerzas Armadas; asimismo, el proceso termind con la resolucion de sancién
que le di6 de baja.

Sostuvo que en dicho proceso se usé como prueba un video en el que
aparecen la parte recurrente y L.S.C.R. manteniendo relaciones sexuales, el
cual fue obtenido de manera ilicita, por lo que se ha vulnerado ademés su
derecho a la intimidad, puesto que ellos no presentaron el video ante el Consejo
de Disciplina, sino un tercero, lo que constituye una injerencia a su esfera
privada y al resultar ser prueba invalida el proceso también lo es. Agregd que
la Resolucion Directoral 0090-DIGPE, por la que se le dio de baja, fue
impugnada el 10 de febrero del afio 2021, no obstante, no fue resuelta por la
demandada y con escrito del 4 de agosto del afio 2021 procedi6 a dar por
agotada la via administrativa.

Mediante Resolucion 2, de fecha 12 de octubre de 2021°, el Primer
Juzgado Constitucional de Lima admiti6 a tramite la demanda.

El procurador publico adjunto de la Fuerza Aérea del Perd, mediante
escrito de fecha 28 de octubre de 2021°, dedujo la excepcion de incompetencia
por razén de la materia y contestd la demanda, solicitando que sea declarada
improcedente o infundada. Sostuvo que L.S.C.R. informd haber grabado el
video en diciembre de 2019 dentro de las instalaciones de la escuela; asimismo,
indic6 que la parte recurrente no presentd sus descargos ante el Consejo de
Disciplina ni ante el Consejo Superior pese a haber sido notificado y ampliado
el plazo para ello.

A través de la Resolucion 4, de fecha 7 de diciembre de 20217, el juzgado
declar6 infundada la excepcién propuesta; y con Resolucién 6, de fecha 28 de
diciembre de 20218, declar6 fundada la demanda de amparo, por considerar
que el video fue obtenido sin el consentimiento de los involucrados, maxime si
fue grabado en el &mbito privado.

A su turno, la Sala Superior revisora, mediante Resolucion 9, de fecha 11
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de julio de 2023° revoco la apelada y sefialé que se inicié un procedimiento
disciplinario y tras la investigacion se puso en conocimiento de esta a la parte
recurrente otorgando plazo para presentar sus descargos; sin embargo, este no
ejercio su derecho de defensa. Indico que el video no fue grabado por la
demandada ni por un tercero, sino por los propios involucrados, hecho que ha
sido aceptado por ambos, pero que ademés no fue grabado en el ambito
privado, sino dentro de las instalaciones del instituto, en el camarote de la
cuadra donde habitan muchos estudiantes y se realiz6 con el uniforme de la
institucion. Agregé que no existe medio probatorio que acredite que la
demandada grabd el video, pero que ademas se valio de otros medios
probatorios para determinar que ambos involucrados tuvieron relaciones
sexuales dentro de la institucién. De otro lado, la Sala sefialé que la conducta
no prohibe las relaciones amorosas entre estudiantes, sino la exteriorizacion de
esta al interior de la institucion manifestada con la realizacion de practicas
sexuales.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1.  La parte demandante solicita que se declaren nulas la resolucion ficta que
dejo de resolver su recurso de apelacion (de fecha 10 de febrero del afio
2021) y la Resolucién Directoral 0090-DIGPE (del 26 de enero del afio
2021) mediante la cual se resolvid dar de baja por la causal de medida
disciplinaria. Y, como consecuencia de ello, se ordene su reincorporacion
como estudiante a fin de continuar su carrera militar.

2.  Enel presente caso, este Tribunal considera que la via del amparo resulta
idonea por cuanto el agravio a los derechos invocados resulta relevante
en términos constitucionales, pues se alega la vulneracion de los derechos
a la intimidad y a la defensa, en tanto se sostiene que no se le permitié
ejercer su derecho de defensa y que la sancion se bas6é en una prueba
prohibida.

3. Coadyuva al caso, el hecho de que mediante el Escrito 001724-2024-ES,
de fecha 26 de febrero de 2024, la parte recurrente ha manifestado que
conforme al articulo 93 del Decreto Supremo 009-2019-DE, solo se
permite la condicién de alumno hasta los 28 afios de edad, siendo su edad
actual de 27 afios, razon por la cual, de alcanzar la edad maxima, podria
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perder la calidad de estudiante por alcanzar el limite de edad.

4.  En tal sentido, en el caso de autos corresponde determinar si se ha
producido la vulneracién de los derechos invocados o no.

Anélisis del caso concreto
Derecho al debido procedimiento en sede administrativa

5.  En la sentencia recaida en el Expediente 04289-2004-PA/TC, este
Tribunal sefial6 lo siguiente:

“... el debido proceso, como principio constitucional, esta concebido como
el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden publico que deben
aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los administrativos, a
fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que
cualquier actuacion u omision de los drganos estatales dentro de un proceso,
sea éste administrativo —como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal.

El derecho al debido proceso y los derechos que este contiene son
invocables, y, por tanto, garantizados, no solo en el seno de un proceso
judicial, sino también en el &mbito del procedimiento administrativo. Asi, el
debido procedimiento administrativo supone, en toda circunstancia, el
respeto —por parte de la administracién puablica o privada— de todos
aquellos principios y derechos normalmente invocables en el &mbito de la
jurisdiccion comun o especializada, y a los que se refiere el articulo 139 de
la Constitucion del Estado (debida motivacion de las decisiones, juez natural,
juez imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.).

El fundamento principal por el que se alude a un debido procedimiento
administrativo, encuentra sustento en el hecho de que tanto la
administracion, como la jurisdiccion estan indiscutiblemente vinculadas a la
Constitucion. De este modo, si aquella resuelve sobre asuntos de interés del
administrado, y lo hace mediante procedimientos internos, no existe razon
alguna para desconocer los derechos invocables también ante el érgano
jurisdiccional” (fundamentos 2 a 4).

6. Como también ha sido precisado por este Tribunal, el derecho al debido
proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forma parte de su
estandar minimo; entre estos derechos constitucionales, especial
relevancia para el presente caso adquieren los derechos a la defensa y
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debida motivacion de las resoluciones administrativas, conforme se
explicara en los fundamentos que se exponen a continuacion.

Sobre la presunta vulneracion del derecho de defensa

7.

De conformidad con lo establecido por el Tribunal Constitucional ... el
derecho de defensa en el ambito del procedimiento administrativo de
sancion se estatuye como una garantia para la defensa de los derechos
que pueden ser afectados con el ejercicio de las potestades sancionatorias
de la administracion. En ese sentido, garantiza, entre otras cosas, que una
persona sometida a una investigacién, sea esta de orden jurisdiccional o
administrativa, y donde se encuentren en discusion derechos e intereses
suyos, tenga la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de
tales derechos e intereses, para cuyo efecto se le debe comunicar,
previamente y por escrito, los cargos imputados, acompafiando el
correspondiente sustento probatorio, y otorgarle un plazo prudencial a
efectos de que -mediante la expresion de los descargos
correspondientes— pueda ejercer cabalmente su legitimo derecho de
defensa. Se conculca, por tanto, dicho derecho cuando los titulares de
derechos e intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los
medios legales suficientes para su defensa”.?

En primer lugar, cabe sefialar que el articulo 87 del Decreto Supremo
009-2019-DE, Reglamento de las Escuelas e Institutos de Formacion
Profesional de las Fuerzas Armadas (publicado el 1 de octubre de 2019),
dispone que la formacion de los cadetes o alumnos de las escuelas o
institutos de formacion profesional de las Fuerzas Armadas exige un
régimen de permanencia acuartelado, disposicion a tiempo completo y
dedicacion a tiempo exclusivo. Concordante con ello, los cadetes y
alumnos estan sometidos a los derechos (articulo 89), deberes (articulo
90), prohibiciones y otros, como del régimen disciplinario regulado en
este decreto (Capitulo VI, Seccion I, articulos 204 y siguientes).

En el presente caso, la parte recurrente, ademas de formar parte del
alumnado del Instituto de Educacion Superior Tecnoldgico Publico
Aeronautico Suboficial Maestro de Segunda FAP Manuel Polo Jiménez,
tiene la calidad de alférez suboficial 03, lo que implica que su formacion
es militarizada y acuartelada, habita dentro de las instalaciones del
instituto y pernocta en las habitaciones de las denominadas cuadras, que

10 Sentencia recaida en el Expediente 05514-2005-PA/TC, fundamento 4.
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es el lugar de reposo de los estudiantes. De alli que la fecha de grabacion
del video denota que, para diciembre de 2019, aun se hallaba en el
régimen de acuartelamiento. Aqui, cabe precisar que la parte recurrente
no ha ofrecido medio probatorio que acredite que en diciembre de 2019
se encontraba fuera de las instalaciones educativas de vacaciones, de
franco u otra razon objetiva, segin lo previsto en el articulo 91 del
decreto supremo mencionado, que le hubiese permitido encontrarse
temporalmente fuera de su régimen.

Del Informe Confidencial C-125-ESDA-N° 001, de fecha 20 de octubre
de 2020, se aprecia que el técnico supervisor de la FAP, sefior José
Acha Rodriguez, informé formalmente al director del Instituto
Tecnoldgico Aerondutico que recibid en su dispositivo mévil un video de
38” de duracién, que daba cuenta de imagenes inapropiadas donde
estarian participando dos estudiantes. Y que a dicha fecha no se habia
podido detectar y/o identificar al probable remitente de la grabacion.

Del memorandum Confidencial C-35-CONDI-N.° 093, de fecha 27 de
octubre de 2020, se aprecia que se le notificd a la parte recurrente que
el director del instituto remitié la denuncia al Consejo de Disciplina
sefialando que se encontraba sometido a investigacion por la presunta
infraccion “muy grave” contenida en el Anexo D, Codigo MG47, que
seflala como falta grave “mantener relaciones sexuales de cualquier
indole dentro de las Instalaciones de la escuela o Instituto de formacion
profesional o unidades militares". La notificacion de este memorandum
ha sido reconocida por la parte recurrente en el escrito de apelacion?® que
presenté al Consejo Superior en el proceso disciplinario y que obra en
autos.

En el memorandum mencionado y presentado por la parte demandante,
se le otorgd el plazo de 5 dias habiles para que presente un informe de
descargo; asimismo, se le indicé que podia contar con el asesoramiento
de un abogado y que el expediente administrativo estaba a su disposicion
para su lectura.

Del recurso de apelacién®* que la parte recurrente interpuso contra la
resolucion que lo sanciond se extrae que, luego de notificado los dias 4 y

1 Foja 124

12 Foja 60

13 Foja 12, inciso 10 del numeral 11 del escrito de apelacion
14 Foja 8
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14.

15.

13 de noviembre de 2020, solicit6'® al Consejo de Disciplina le precise
los hechos que habria cometido, razén por la cual el 10 y 24 de
noviembre de 2020 el Consejo de Disciplina le contestd que existia un
video de diciembre de 2019, donde se le visualiza participando en actos
sexuales con otro estudiante vistiendo el uniforme, dentro de la cuadra 1-
A. Asimismo, le indican que dicha informacion proviene del descargo
hecho por su compariero L.S.C.R*,

El presidente del Consejo Superior notifico a la parte demandante el
Memorandum C-35-CONSU-N° 050, de fecha 11 de noviembre de
2020%7, con el cual le puso de conocimiento que el Consejo de Disciplina
habia emitido el Acta de Consejo de Disciplina 008-2020 y que lo
actuado habia sido sometido al Consejo Superior; en este documento le
precisan que su compafiero L.S.C.R. afirmé que los hechos ocurrieron en
diciembre de 2019, y que de la visualizacion del video se aprecia que los
actos sexuales habrian ocurrido vistiendo el uniforme reglamentario
dentro de la cuadra 1-A de las instalaciones del instituto. También se le
otorgo el plazo de 5 dias habiles para que presente su descargo, se le
indicd que podia contar con el asesoramiento de un abogado y que el
expediente administrativo se encontraba a su disposicion para su lectura
y visualizacion del video!®. Esta notificacion es admitida por la parte
recurrente en su recurso de apelacion®®,

Luego de ello, segln su propio dicho, nuevamente solicitd con fecha 30
de noviembre de 2020, que el presidente del Consejo de Disciplina
precise la fecha exacta en la que ocurrieron los hechos, asi como la fecha
en la que se produjo la grabacion y si dicho video era el Unico medio
probatorio®. Sin embargo, segun refiere en su escrito de apelacion, este
ultimo pedido nunca fue atendido, por ello sostuvo que no se le permiti6
acceder a la informacion requerida mediante el escrito del 30 de
noviembre de 2020, a pesar de ser necesaria y Util para poder planificar,
organizar y ejercer su derecho de defensa, para presentar su informe de
descargo sobre los hechos atribuidos?!.

15 Foja 13, inciso 12 y 14 del numeral 11 del escrito de apelacion

16 Fojas 13 y 14, incisos 13 y 15 del numeral Il del escrito de apelacion
7 Foja 61, tltimo renglon

18 Foja 61

1% Foja 16, inciso 20 del numeral 11 del escrito de apelacion

2 Fojas 14 y 15, inciso 16 del numeral 11 del escrito de apelacion

21 Foja 15, inciso 17 del numeral 11 del escrito de apelacion
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16.

17.

18.

Asimismo, afirma (en su apelacion) que mediante Escrito 1, de fecha 14
de diciembre de 2020, solicito tener acceso al expediente en compafiia de
su abogado??, igualmente mediante Escrito 3, de la misma fecha, solicito
la suspension del plazo para ofrecer sus descargos hasta realizar la lectura
del expediente?®, ambos pedidos fueron concedidos con carta NC-190
CONSU N.° 001, del 17 de diciembre de 2020%*. En atencién a ello, le
fijaron como fecha el 21 de diciembre de 2020 a horas 11:00 a. m,;
refiere que cuando se apersoné para la lectura, esta no se pudo realizar
por cuanto le indicaron que el expediente no estaba foliado, razén por la
que se reprogram0 dicho acto para el 29 de diciembre de 2020 a horas
10:00 a. m.?®

La parte demandante sefiala que, estando el expediente en el Consejo
Superior, solicitdo por escrito la nulidad de todo lo actuado?® (16 de
diciembre de 2020), la adecuacion del procedimiento administrativo y la
prescripcion del proceso (18 de diciembre de 2020) considerando que al
haber concluido los estudios ya no era posible sancionar. Indica que,
asimismo, solicitd fecha y hora para que su abogado realice el informe
oral?’ sustentando dichos pedidos, amén que present6 tacha contra el
video (21 de diciembre de 2020). Con Carta NC-190 CONSU N.° 002,
sin fecha, se concedio fecha para informe oral para el 29 de diciembre de
2020, no obstante, su pedido de tacha fue denegado. La parte recurrente
afirma que, habiéndose denegado sus pedidos de nulidad, adecuacion y
prescripcion ya no tenia sentido acceder al expediente ni que su abogado
realice el informe oral y que de hacerlo hubiera significado convalidar los
actos administrativos?®,

De lo afirmado por la parte demandante se extrae que, en esta etapa del
procedimiento disciplinario realizé6 una defensa de forma buscando
neutralizar el curso del procedimiento y ante la negativa de sus pedidos
de nulidad de todo lo actuado, adecuacion del procedimiento vy
prescripcion, optdé motu proprio, no acceder al expediente ni al video, lo
que generd que no presentara sus descargos ni permitié que su abogado
realice el informe oral que constituye defensa técnica especializada; la

22 Foja 16, inciso 21 del numeral 11 del escrito de apelacién
23 Foja 16, inciso 22 del numeral 11 del escrito de apelacion
24 Foja 16, inciso 23 del numeral 11 del escrito de apelacion
% Foja 17, inciso 24 del numeral 11 del escrito de apelacion
26 Cfr. el inciso 25 del numeral 11 del escrito de apelacion, foja 17.
27 Cfr. el inciso 28 del numeral 11 del escrito de apelacidn, foja 18.
28 Cfr. el inciso 32 del numeral 11 del escrito de apelacidn, foja 19.
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parte recurrente manifiesta que la secuencia de estos hechos narrados
vulnera su derecho de defensa ya que “no se le permitid presentar
informe de descargo”.

Sin embargo, conforme a lo detallado, esta presunta vulneracion no ha
sido acreditada en esta etapa del procedimiento, sino todo lo contrario, es
por acto volitivo que no realizé su defensa principal (de fondo), esto a
pesar de que se le facilité fecha y hora para que pudiera acceder a la
informacion necesaria para poder formalizar sus descargos de manera
oportuna.

Con Acta de Consejo Superior 022-2020, de fecha 30 de diciembre de
20202°, se recomendd dar de baja a la parte recurrente, por haber
incurrido en la falta atribuida, al considerar que los actos se cometieron
en diciembre del afio 2019, dentro de la cuadra 1-A con el uniforme
reglamentario.

Con la Resolucion Directoral 0090-DIGPE, de fecha 26 de enero de
202130, se resolvio darle de baja del Instituto de Educacién Superior
Tecnologico Publico Aeronautico Suboficial Maestro de Segunda FAP
Manuel Polo Jiménez, por la causal de medida disciplinaria descrita.

Luego de la sancidn, se aprecia que, con fecha 10 de febrero de 20213, la
parte recurrente recién hizo uso de su mecanismo de defensa al presentar
su apelacion, en ella sefial6 como agravios la prueba prohibida y el
presunto desconocimiento de los cargos imputados. No obstante, en la
apelacion no ha desmentido o negado que los hechos hayan ocurrido
fuera de la institucién o sin el uniforme, como tampoco aport6 ningun
medio probatorio que acredite ello.

Por lo expresado, esta Sala del Tribunal Constitucional estima que la
parte recurrente tuvo la posibilidad, en la etapa de instruccion, de ofrecer
sus descargos (hasta por tres oportunidades) y los medios probatorios que
considerase pertinentes, asimismo, tuvo la oportunidad de visualizar el
video y no lo hizo renunciando por propia voluntad a su derecho a la
defensa. Con ello se acredita, ademas, que el recurrente no tuvo forma de
negar o contradecir que los hechos registrados en el video o que fueron
grabados por él o su compafiero o que estos hechos ocurrieron fuera del

2 Cfr. el tercer considerando de la Resolucion Directoral 0090-DIGPE, f. 62.
%0 Foja 62
%1 Foja 8
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instituto, fuera de la cuadra o que no tuvieron puesto el uniforme dentro
de las instalaciones, sin embargo, todo su argumento, en este extremo, se
basa en sefialar que se le impidi6 ofrecer sus descargos por escrito lo cual
no resulta cierto. Por tal razén, no se ha producido la vulneracion del
derecho de defensa invocado, por lo que este extremo de la demanda
debe ser desestimado.

Sobre la prueba prohibida y la presunta vulneracion del derecho a la
intimidad

24.

25.

26.

El Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

Nuestra Constitucién no prevé una clausula de exclusién general de los
elementos de conviccion obtenidos en violacion de los derechos
constitucionales. Lo que se prevé expresamente son determinados supuestos
de exclusion probatoria. Asi, cuando reconoce el derecho a la integridad
personal, en el articulo 2, inciso 24, literal “h”, establece lo siguiente:

Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a
tortura 0 a tratos inhumanos o humillantes. [...] Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en
responsabilidad”®?.

Asimismo, la exclusion probatoria se extiende no solo a las declaraciones
obtenidas con violencia, sino con cualquier clase de coaccion. Si bien el
texto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el
numeral 3 de su articulo 8, referido a las garantias judiciales, hace
referencia expresa Unicamente a la confesion del inculpado: “La
confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza”, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
esto supone la exclusion, en general, de los medios probatorios obtenidos
mediante cualquier clase de coaccion:

[...] al comprobarse cualquier tipo de coaccion capaz de quebrantar la
expresion espontdnea de la voluntad de la persona, ello implica
necesariamente la obligacion de excluir la evidencia respectiva del proceso
judicial [Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, parrafo 166].

De otro lado, en cuanto al derecho al secreto de las comunicaciones,

32 Sentencia recaida en el Expediente 00445-2018-PHC/TC, fundamento 3.
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nuestra Constitucion, en el articulo 2, inciso 10 sefiala lo siguiente:

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. Se guarda secreto de
los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacién de este precepto no
tienen efecto legal. [énfasis agregado]

Como se ve, las exclusiones probatorias explicitas que han previsto
nuestra Constitucion y demas instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos se centran en medios probatorios obtenidos mediante
coaccion (violencia, tortura) y que violen el secreto de las
comunicaciones.

El derecho a la intimidad ha sido definido por el Tribunal Constitucional
como “el poder juridico de rechazar intromisiones en la vida intima o
familiar de las personas. La vida intima o familiar, a su vez, ha sido
definida, como aquel ambito de la vida privada, donde la persona puede
realizar los actos que crea conveniente para dedicarlos al recogimiento,
por ser una zona alejada a los demas en que tiene uno derecho a impedir
intromisiones y queda vedada toda invasion alteradora del derecho
individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para permitir el libre
ejercicio de la personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes
de lo social”33; asimismo, ha sefialado que “... el derecho a la intimidad
no solo protege el derecho a que no se difundan Informaciones relativas a
nuestra intimidad, sino el derecho a no ser objeto de intromisiones

ilegitimas en nuestra vida intima y familiar, sin nuestro consentimiento”.
34

Este Tribunal Constitucional también ha sefialado que la vida privada se
conforma de los datos, hechos o situaciones desconocidos para la
comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al conocimiento del
sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya divulgacion o
conocimiento por otros trae aparejado algin dafio®®. Es asi que el
derecho a la intimidad se encuentra materialmente reservado para lo mas
intimo de la persona y de la familia, para los datos mas sensibles, entre
los que podemos incluir, sin pretensiones de exhaustividad, a todos

33 Sentencia emitida en el Expediente 06712-2005-HC/TC, fundamento 39.
3 Sentencia emitida en el Expediente 03485-2012-PA/TC.
% Sentencia emitida en el Expediente 06712-2005-PHC, fundamento 38.
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30.

31.

aquellos datos relativos a la salud, las preferencias sexuales o los afectos
y emociones de los seres mas cercanos. El derecho a la vida privada, por
su parte, como lo ha interpretado el Tribunal Constitucional, protege un
circulo mas amplio de actividades y relaciones que no pueden calificarse
como intimas, pero que merecen también proteccion frente a
intromisiones externas.

Ademas, ha senalado que “En la Constitucion, como derecho-regla base
se ha prescrito en el articulo 2, inciso 7, que toda persona tiene derecho a
la intimidad personal y familiar. Ademas, existen otros dispositivos que
siguen refiriéndose a este tema dentro del mismo articulo 2, el
impedimento de que los servicios informaticos no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar (inciso 6); la
inviolabilidad de domicilio (inciso 9); el secreto e inviolabilidad de
comunicaciones y documentos privados (inciso 10); entre otros. Y pese a
que el desarrollo constitucional de la materia es disperso, lo cierto es que
la Declaracion Universal de Derechos Humanos le da cierta coherencia y
unidad. Asi, en el articulo 12 se sostiene que nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, motivo por lo cual se expresa el derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques. Un planteamiento similar se
puede encontrar en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en el articulo 11° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (sobre todo incisos 2 y 3). Menos amplio es el
reconocimiento mostrado en el articulo V de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, que se restringe a sefialar que
toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques
abusivos a su vida privada y familiar. Como se observa, existe
disimilitud de conceptos entre la normatividad nacional e internacional,
que por ello exige su reconduccién hacia un criterio unitario, basicamente
planteado a partir de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion y del articulo V del Codigo Procesal Constitucional.
Basicamente planteamos que el derecho-principio reconocido es la vida
privada, y la intimidad, uno de sus derechos-regla”.3

Este Tribunal es consciente de que el uso de las nuevas tecnologias da
lugar a nuevas intromisiones en la vida privada que nos obligan a evaluar
desde otra perspectiva la concepcion de los derechos que la conforman
(inviolabilidad de domicilio, intimidad, secreto de las comunicaciones,

% Sentencia emitida en el Expediente 06712-2005-PHC, fundamento 37.
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entre otros) y sus garantias constitucionales. En el mundo actual, los
avances tecnologicos conllevan una serie de nuevas situaciones que
pueden implicar atentados contra nuestra propia privacidad. A modo de
ejemplo, es apropiado tomar en cuenta los datos personales que se
comparten a través de las redes sociales, la geolocalizacion de cada
persona a través de su teléfono celular, el rastreo de los habitos de
busqueda en la web, las tecnologias de reconocimiento facial, entre
otros. Del mismo modo, surgen nuevas formas de criminalidad que
toman como base el uso de la tecnologia, y, al respecto, es deber estatal
combatir su proliferacion. Este equilibrio entre efectividad en la
investigacion del delito y garantias del imputado debe ser respetado y
salvaguardado por la justicia constitucional.

El Tribunal también considera que “un documento de caracter privado,
mas alla de la posibilidad de los supuestos en los que su exhibicion
encuentra respaldo en una autorizacion judicial, puede ser mostrado
voluntariamente por su titular. Al respecto, podemos aplicar mutatis
mutandis el razonamiento empleado por el Tribunal Constitucional para
supuestos de este mismo derecho no referidos al secreto e inviolabilidad
de documentos privados, sino de las comunicaciones. Al respecto, este
Tribunal ha sefialado que no constituye un supuesto violatorio de este
derecho cuando uno de los interlocutores registra, capta o graba su propia
conversacion, o, de ser el caso, autoriza de manera voluntaria y expresa a
un tercero para que la registre. Lo constitucionalmente prohibido es la
intervencion de la comunicacion por un tercero sin autorizacién de
ninguno de los interlocutores o de la autoridad judicial®’. Del mismo
modo, para el caso de documentos de orden privado, si es voluntad del
titular mostrarlos, la intervencion sera legitima” 3,

Asimismo, en lo que se refiere al contenido constitucionalmente
protegido por el derecho a la intimidad, entendemos que no abarca solo,
como se desprende del articulo 14 del Codigo Civil, el derecho a que "la
intimidad no sea puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o,
si esta ha muerto, sin el de su conyuge, descendientes o0 hermanos,
excluyentemente y en este orden”, sino el derecho a que no se lleven a
cabo intromisiones ilegitimas en dicha intimidad, aun cuando la
informacion obtenida a partir de dicha intromision no sea dada a conocer
publicamente. Es decir, el derecho a la intimidad no solo protege el

37 Sentencia emitida en el Expediente 4715-2015-PHC, fundamento 5; y 00867-2011-PA,
fundamento 3.
3 Sentencia emitida en el Expediente 00445-2018-PHC, fundamento 34.
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34.

35.

36.

37.

derecho a que no se difundan informaciones relativas a nuestra intimidad,
sino el derecho a no ser objeto de intromisiones ilegitimas en nuestra
vida intima y familiar sin nuestro consentimiento, independientemente de
la fuente de donde provengan dichos actos lesivos. Esta ultima dimensién
del derecho a la intimidad se encuentra protegida a través del tipo penal
de "violacion de la intimidad" (articulo 154 del Cddigo Penal), que
sanciona en su primer péarrafo, " [a]l que viola la intimidad de la vida
personal o familiar ya sea observando, escuchando o registrando un
hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de instrumentos, procesos

técnicos u otros medios [...]”. %

En el presente caso, el recurrente sefiala que el video usado como prueba
ha sido obtenido de manera ilicita, con lo que se vulnera su derecho a la
intimidad, puesto que fue presentado por un tercero ante el Consejo de
Disciplina, lo que constituye una injerencia a su esfera privada y al
resultar ser prueba invalida, el proceso también lo es.

En el presente caso, la propia parte recurrente ha reconocido en su
demanda que: “...es verdad que me grabé manteniendo relaciones
sexuales (sexo oral)” con el ciudadano L.S.C.R*. Asimismo, del medio
probatorio ofrecido con la demanda, se acredita con el descargo de
L.S.C.R. que: “... en el mes de diciembre del 2019, siendo alumno de
segundo afio realizamos el video de juego de una forma irresponsable
inmadura, con [K.AV.A.]"4.

Respecto a lo anterior, se acredita que la grabacion del recurrente
manteniendo relaciones sexuales ha sido efectuada, no solo por la parte
demandante, sino aceptada también por su compafiero L.S.C.R., razon
por la cual no se encuentra acreditada la presunta intromision ilegitima al
ambito privado; en esa misma linea, no se acredita que un tercero, valga
decir, la demandada o el técnico supervisor de la FAP, sefior José Acha
Rodriguez, se hayan entrometido en la esfera personal de los recurrentes
de manera ilicita. Lo constitucionalmente prohibido seria la grabacion a
cargo de un tercero sin autorizacion de ninguno de los interlocutores o de
la autoridad judicial.

Cabe sefialar también, que la grabacion no fue realizada dentro de un
espacio completamente privado (dormitorio unipersonal, habitacion

39 Sentencia emitida en el Expediente 03485-2012-PHC, fundamento 23.
40 Numeral 3.3, item 111 — fundamentos de hecho —, foja 110
41 Numeral segundo, item Il — fundamento factico — del descargo, foja 110
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domiciliaria o dentro de un hotel, etc.) sino que fue grabada dentro de la
institucion publica y especificamente en un ambiente donde cohabitan
veinte estudiantes mas, conforme lo sefialan las autoridades del proceso
disciplinario, hecho que tampoco ha sido desacreditado por el recurrente
por cuanto, como se dijo, no ha demostrado que en el mes de diciembre
de 2019 estuvo exceptuado del régimen de acuartelamiento y se
encontraba fuera de las instalaciones del instituto militar.

Sobre la exposicion de los hechos ocurridos en el dambito privado,
especificamente sobre la toma de conocimiento del video, bien puede
entenderse como una denuncia andnima de caracter privado, y con ello la
posterior activacion, de oficio, del proceso disciplinario correspondiente;
en efecto, no se trata de un video que se haya “viralizado” y tras el
escarnio publico haya llegado a la autoridad disciplinaria; en ese
entendido, la actuacion del técnico supervisor estd comprendida segln lo
previsto en el literal a) del articulo 228, del Decreto Supremo 009-2019-
DE, que senala que “quien observe los hechos que configurarian una
infraccién muy grave informara por escrito a la Jefatura del departamento
de formacién Militar”.

No esta acreditado en autos que el técnico supervisor haya difundido las
imagenes de video en las redes sociales publicas o redes privadas o lo
haya compartido hacia otros dispositivos y luego la entreg6 a la autoridad
disciplinaria, tampoco esta acreditado que los integrantes del Consejo
Disciplinario o Superior hayan difundido dichas imagenes, es todo lo
contrario, se trata de un proceso disciplinario al que se le dio la calidad
de confidencial.

El técnico al que se le imputa la ilicitud de trasladar el video ha obrado
conforme a la prevision legal que lleva implicito el deber de cualquier
miembro de los departamentos de formacion militar, de denunciar
presuntos hechos que configurarian faltas muy graves, mas aun cuando
su informe escrito lleva rotulado la advertencia de “confidencial™? y esta
destinado a quien ha previsto el decreto supremo, esto es, solo a las
autoridades competentes del proceso disciplinario.

Con Escrito 3797-2024-ES, presentado ante este Tribunal, el recurrente
ha ofrecido como “nueva prueba” la sentencia de la Primera Sala
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declard

42 Foja 124
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fundada la demanda de L.S.C.R., argumentando que a igual razon se le
debe aplicar igual derecho.

Cabe precisar que, aun cuando los jueces de grados inferiores tienen un
criterio jurisdiccional valioso y respetable, sus decisiones solo son
referenciales, mas no son vinculantes para este Tribunal, pues los
articulos 201 y 202 de la Constitucion Politica del Per( sefialan que el
Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucion, es
autbnomo e independiente y le corresponde conocer, en ultima y
definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data y accion de cumplimiento. En tal sentido, nuestra
decision, en ultima instancia constitucional resulta independiente,
auténoma y con apego a los actuados, al sistema juridico peruano y a la
Constitucion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que

le confiere la Constitucion Politica del Perq,

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda al no haberse acreditado la vulneracién de
los derechos constitucionales alegados.

Publiquese y notifiquese.

SS.

HERNANDEZ CHAVEZ
MORALES SARAVIA
MONTEAGUDO VALDEZ

PONENTE MONTEAGUDO VALDEZ }




