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INTRODUCCION

En la presente investigacion se ha abordado el instituto de la prueba prohibida desde
su presencia implicita en las diversas constituciones que tuvo nuestro pais, hasta su
institucion expresa en el Codigo Procesal Penal. Con este proposito se ha estudiado su
concepto, su naturaleza juridica, sus fundamentos, entre otros temas de singular interés para
el proceso penal. Sin embargo, el tema central radica en el andlisis de las excepciones a la
regla de exclusion de la prueba prohibida y su aplicacion en el proceso penal peruano. Su
importancia radica en el debate que ha generado la valoracion o no de la prueba prohibida
teniendo en cuenta los diferentes criterios de los jueces para considerar su aplicacion en un

caso concreto.

En el Capitulo I, se tiene el planteamiento y formulacion del problema de
investigacion con la justificacion del estudio. Se fundamenta la conveniencia cientifica, la
relevancia social, las implicaciones précticas y la utilidad metodoldgica. En esta linea de
trabajo, como es de rigor, se tienen planteados el objetivo principal y los objetivos

especificos.

El Capitulo 11 contiene las bases tedricas del estudio; se han estudiado los principales
temas de la prueba prohibida. Entre otros, el concepto de prueba prohibida, su naturaleza
juridica, sus diferentes teorias, las excepciones a la regla de exclusion y la jurisprudencia
relevante emitida por el TC y la Corte Suprema. En la parte final se consigna el marco

conceptual y los antecedentes de la investigacion.

El Capitulo 111 comprende la metodologia empleada en la investigacion. EI método
utilizado en la investigacion es cualitativo en cuanto el analisis del tema se basa en el estudio
e interpretacion de documentos con el proposito de demostrar la hipdtesis de trabajo. En esta
linea de trabajo se han utilizado datos cuantitativos solo para complementar el problema de
estudio. El tipo de investigacion juridica es dogmaética, descriptiva e histéorica, porque estudia
al instituto juridico en su desarrollo en el tiempo y describe el problema. El presente estudio
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tuvo como propdsitoprincipalconocer lasexcepcionesalasreglas de exclusiénde la pruebaprohibida
Y, por otro

lado, accesoriamente analizar el desarrollo historico de la prueba prohibida en el ordenamiento juridico
nacional.

El Capitulo 1V contiene los resultados y discusion. El estudio concluye principalmente que la
ley penal peruana no contempla excepciones a la regla de exclusidn de la prueba prohibida y que
su aplicacion en la practica se ha materializado por las lineas de interpretacién y el desarrollo de la

jurisprudencia de los mas altos tribunales de la Republica.

El Capitulo V En este capitulo se consolida las conclusiones y recomendaciones del
presente trabajo que se traduce basicamente en una recomendacion a la Corte Suprema de Justicia
de la Republica para la emisién de jurisprudencia uniforme y reiterada en relacion a las reglas de

excepcion de la prueba prohibida.
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RESUMEN

Con la presente investigacion hemos logrado conocer los origenes de la prueba
prohibida, su desarrollo en el tiempo y la aparicion paralela de las excepciones a la regla de
exclusién de la prueba prohibida. En efecto, si bien la prueba prohibida no ha sido materia
de tratamiento expreso por parte del legislador sino hasta la promulgacion del nuevo Cédigo
Procesal Penal, sin embargo, institutos como el derecho a la inviolabilidad de domicilio 0 a
la inviolabilidad del secreto de las comunicaciones, si han sido observados por las
constituciones practicamente desde los inicios de la era republicana.

La vulneracion de esos derechos, sin duda, acarreaba el acopio de elementos de
prueba maculados por la forma de su obtencion, tanto asi que el constituyente establecid, por
ejemplo, la ineficacia de la sustraccion de las comunicaciones (correspondencia) del
afectado. Yaen las Ultimas constituciones se logra establecer preceptos mas elaborados sobre
los institutos juridicos relacionados con la prueba prohibida.

En esa misma linea de investigacion se ha estudiado la legislacion ordinaria, esto es,
el Cadigo Procesal Penal, que de manera expresa instituye la prueba prohibida recogiendo
los avances del derecho procesal penal contemporaneo. En la segunda parte del estudio se ha
efectuado un analisis de la jurisprudencia nacional mas relevante de la prueba prohibida y
dos sentencias emitidas por tribunales extranjeros. Se concluye el estudio con una encuesta
no probabilistica efectuada a los operadores juridicos vinculados al derecho penal para

recoger su opinion al respecto.

Palabras clave: Génesis, Evolucién, Prueba Prohibida, Ordenamiento Juridico Nacional



ABSTRACT

Through the present investigation, we have been able to examine the origins of proscribed
(or prohibited) evidence, its development over time, and the parallel emergence of exceptions
to the exclusionary rule. Indeed, although proscribed evidence was not explicitly addressed
by the legislature until the enactment of the new Code of Criminal Procedure, certain legal
institutions such as the right to the inviolability of the home and the confidentiality of
communications have been safeguarded by constitutions virtually since the beginning of the

republican era.

The violation of these rights undoubtedly led to the collection of evidentiary elements tainted
by the manner in which they were obtained—so much so that the constitutional framers
established, for instance, the legal ineffectiveness of unlawfully obtained communications
(correspondence) from the affected party. In more recent constitutions, more elaborate
provisions concerning legal institutions related to proscribed evidence have been introduced.

Following this same line of inquiry, ordinary legislation—specifically, the Code of Criminal
Procedure—has been analyzed. This code expressly establishes the concept of proscribed

evidence, incorporating developments from contemporary criminal procedural law.

The second part of the study presents an analysis of the most relevant national jurisprudence
on proscribed evidence, as well as two rulings issued by foreign courts. The study concludes
with a non-probabilistic survey conducted among legal professionals involved in criminal

law in order to gather their opinions on the subject.

Keywords: Genesis, Evolution, Forbidden Evidence, National Legal System



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. SITUACION PROBLEMATICA.

Un principio fundamental que informa el proceso penal peruano es la libertad probatoria, por
medio del cual se pueden actuar todos los medios probatorios que sean posibles, esto es,
tipicos y atipicos o, en otros términos, medios probatorios que estén regulados en el Codigo
de manera expresa (lo que la doctrina Ilama también nominados) o los medios que no lo estén
(los que se denominan innominados). Este principio esta consagrado en el articulo 157 del
Cddigo Procesal Penal cuando expresa que “los hechos objeto de prueba pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la ley. Excepcionalmente, pueden
utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los derechos y las garantias de la persona,
asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por la ley”. Quiere decir
entonces, que éstos 0 aquéllos deben obtenerse e incorporarse respetando no solo las
formalidades del proceso en general, sino principalmente los derechos fundamentales. Asi
las cosas, cualquier medio probatorio que se obtenga e incorpore al proceso con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, carecera de valor, al amparo

de lo dispuesto por el articulo V111 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal.

En este contexto, es importante conocer qué es la prueba prohibida y como esta normada en
el ordenamiento juridico nacional, considerando principalmente que este instituto procesal
ha sido incorporado recién en el proceso penal con la dacion del nuevo Cédigo Procesal Penal

del 2004. En efecto, antes de este cuerpo legal normativo, no existia en la ley adjetiva la
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prohibicion expresa de rechazar la prueba prohibida. En todo caso, el operador, en un

eventual caso que mereciera la invalidez de la prueba a causa de su ilicitud, solo podia
remitirse a los derechos fundamentales prescritos de manera genérica en la Constitucion. En
ésta se encontraba la prohibicion de violentar las comunicaciones privadas, como la carta, el
telegrama, las comunicaciones telefonicas u cualquier otro tipo de comunicacion privada;
luego también se prescribia que no tenian valor las declaraciones obtenidas por medio de la

tortura o cualquier otro tipo de violencia fisica o psiquica.

Ahora bien, el desarrollo del proceso penal ha traido, como consecuencia inevitable, la
regulacion de la prueba prohibida de una manera expresa en el Codigo adjetivo. De esta
manera, ahora tenemos que en el Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal se ha
establecido preceptivamente que “Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido
obtenido o incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.
Carecen de valor legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del

contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

Dicho esto, no obstante que la ley procesal penal es explicita al negar cualquier valor
a la prueba prohibida, sin embargo, en la doctrina y jurisprudencia existen distintas
posiciones o, para decirlo mas claramente, existen posiciones encontradas en torno a darle o
no validez a la prueba prohibida en el proceso penal. Y para ello, los tedricos y operadores
del proceso penal invocan las distintas teorias que existen sobre las excepciones a la regla de
exclusidn de la prueba prohibida. La jurisprudencia nacional no ha sido ajena a esta postura,

dando valor ala prueba prohibida en casos concretos invocando las excepciones a la regla de
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exclusion. En este contexto, interesa a los fines de nuestra investigacion, examinar la

doctrina y jurisprudencia de este instituto penal, asi como las excepciones a la regla de
exclusion que viene aplicando la judicatura. En este escenario, hemos creido necesario
también, hacer una reminiscencia de la génesis y evolucion de la prueba prohibida en el
ordenamiento juridico nacional. para, eventualmente, recomendar alternativas de solucion
préctica.
1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

a.- PROBLEMA GENERAL
¢Se admiten excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida en el ordenamiento
juridico nacional?

b.- PROBLEMAS ESPECIFICOS
1.- ;Cudles son las excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida que contempla
la jurisprudencia nacional?
2.- ¢Como ha sido la génesis y evolucion de la prueba prohibida en el ordenamiento juridico
nacional?
3.- (Cuél es la opinion de los jueces del Cusco con relacion a la regla de exclusion de la

prueba prohibida y sus excepciones?

1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo se justifica porque la prueba prohibida es un instituto procesal de reciente
incorporacion en el Cédigo Procesal Penal y que en la actualidad viene siendo objeto de
debate en el foro nacional a causa de la interpretacion y aplicacion de las excepciones a la

regla de exclusion por los operadores de justicia penal.
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a.- Conveniencia cientifica: La presente investigacion resulta conveniente para el sistema
de justicia penal porque al estudiar la prueba prohibida y la interpretacion y aplicacién de las
excepciones a la regla de exclusién, sin duda, ilustrard a los operadores del sistema penal
para optimizar la imparticion de justicia, proponiendo una interpretacién adecuada con los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y justicia material. Ademaés, puede tambiéen
generar debate en el foro judicial a fin de que los jueces puedan hacer uso de las excepciones
de la regla de exclusion probatoria en algunos casos concretos en que concurra un hecho que
sea compatible con la aplicacion de la excepcion.

b.- Relevancia Social o contemporanea: La relevancia juridico-social del presente trabajo
académico se traduce en los beneficios que puede obtener la imparticién de justicia penal al
lograr que los operadores de justicia penal en determinados casos concretos, puedan aplicar
las excepciones a las reglas de exclusion probatoria. De esta manera la sociedad, agraviada
con el delito, puede encontrar justicia y consolidar el sistema penal.

c.- Implicaciones précticas: El presente tema de investigacion es importante para la
administracion de justicia penal, porque puede permitir que los jueces, responsables de la
determinacion de la situacion juridica de una persona, efectien un adecuado estudio analitico
de las teorias de la prueba prohibida y de la interpretacion de la jurisprudencia sobre la
materia. Los resultados de la investigacion pueden orientar, en su caso, la labor judicial, y
permitir a los jueces una prudente decision inspirada en los principios que informan el
proceso penal; justicia material y prevencion general.

d.- Viabilidad del Estudio; La ejecucion del presente trabajo de investigaciéon no requirid
de mucho presupuesto, la informacion documental se recabd de bibliografia especializada

actualizada, resoluciones judiciales e internet.
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14, OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.
A.- OBJETIVO GENERAL.
Analizar si se admiten excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida en el
ordenamiento juridico nacional
B.- OBJETIVOS ESPECIFICOS
1.- Examinar las excepciones a la regla de excepcion de la prueba prohibida que
contempla la jurisprudencia nacional
2.- Conocer la génesis y evolucion de la prueba prohibida en el ordenamiento juridico
nacional
3.- Conocer la opinidn de los jueces del Cusco con relacién a laregla de exclusion de

la prueba prohibida y sus excepciones

15



CAPITULO II: MARCO TEORICO CONCEPTUAL

2.1. BASES TEORICAS

2.1.1. Laprueba

“La prueba puede ser definida en términos simples como un medio de verificacion de
las proposiciones de hecho que los litigantes formulan en el juicio.1. Completando este nlcleo
béasico, se puede decir que la prueba es una verificacion de afirmaciones que se lleva a cabo
utilizando los elementos o fuentes de prueba de que disponen las partes y que se incorporan al
proceso a través de medios de prueba y con arreglo a ciertas garantias. 2 La primera
afirmacion, que esta implicita en la definicion anterior, es que la prueba no consiste en
averiguar, sino en verificar. 3. Esta constatacion resulta util para efectuar desde ya una
precision que es crucial para la comprension del sistema procesal penal de la reforma: la
prueba en el proceso penal Unicamente tiene lugar en la etapa del juicio oral. 4 Es aqui donde
el tribunal verifica las afirmaciones en las cuales se basan la acusacion y la defensa. Como
veremos, toda la actividad que precede al debate contradictorio y que se lleva a cabo durante
la etapa de investigacion no constituye propiamente actividad probatoria destinada a verificar
hechos, sino lisa y llanamente actividad de instruccion destinada a averiguarlos, lo que exige
reconocer las diferencias existentes entre los actos desarrollados en cada una de dichas

etapas” (Horvitz & Lopez, 2004, p.65)
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“Los diccionarios definen a la prueba como la razon, el argumento o el instrumento
con el que se pretende o logra demostrar la verdad o falsedad de algo. Acorde con esta idea,
resulta evidente que lo relativo a la prueba adquiere una importancia decisiva dentro del
proceso en general y del penal en particular (...) Puede decirse que la cuestion probatoria ha
sido desde antiguo centro problemaético de la materia procesal, ya que la conciencia social y
los ordenamientos legales exigen una acreditacion verificable para la determinacién de un
litigio. Igualmente sabemos que los criterios con los cuales se produce tal verificacién han
variado histéricamente y se relacionan de modo directo con los métodos de enjuiciamiento”.
(Vésquez, 1997, p. 277)

Moras (2004, 219) sostiene que “La prueba es la acreditacion de la verdad de cada uno
de los aspectos, circunstancias y modalidades que rodean tanto al hecho que se afirma
delictivo, como al sujeto a quien se imputa responsabilidad a su respecto. Ella opera en el

proceso, que no es sino un método legalmente regulado de adquisicion de conocimiento”.

2.1.2. Naturaleza Juridica de la Prueba

Davis (1984, p.19) nos dice que “las pruebas son actos Juridicos procesales, porque
en ellas interviene la voluntad humana. Cuando es requisito ad substantiam actus, la prueba
es un acto juridico material (escritura publica contentiva del contrato de compraventa), que
ingresa al proceso mediante un acto Juridico procesal (su aporte o aduccion como prueba de
la pretension o la excepcion de una de las partes, o de la imputacién hecha al sindicado o
imputado), sin que por eso pierda la primera condicion. De ahi que la presencia de normas
sustanciales sobre formalidades para la validez o existencia de los actos o contratos no impide

que exista en un proceso civil el sistema de la libre apreciacion de las pruebas”.
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2.1.3. Lacargade la Prueba

Bedoya (2008, p. 33) sefiala que “La historia de la humanidad da cuenta de las
diversas maneras de lograr el esclarecimiento y la sancion del delito. En los sistemas de
marcada tendencia inquisitiva el esclarecimiento de los hechos giraba en torno a la confesion,
y para alcanzarla eran utilizadas toda clase de torturas y presiones que hoy son consideradas
indebidas. Con el paso del tiempo ha sido generado un proceso de humanizacion de la
facultad punitiva, materializada principalmente en el reconocimiento de que las personas se
presumen inocentes hasta que hayan sido vencidas en un juicio justo. La imparcialidad del
juicio se asocia principalmente con la existencia de un juez ecuanime, con la radicacion de
la carga de la prueba en el titular del ejercicio de la accion penal, con la prohibicion de obtener
pruebas mediante la violacion de derechos y garantias constitucionales y con la posibilidad
de ejercer el derecho de contradiccion en condiciones equivalentes a las del ente acusador.
En lo que se refiere a la carga de la prueba en cabeza del acusador, el nuevo ordenamiento
procesal penal reafirma que la Fiscalia General de la Nacion debe obtener licitamente y
presentar en debida forma, las pruebas necesarias para convencer al juez mas alla de toda
duda razonable de que una conducta punible ha ocurrido, de que fue realizada por un
determinado individuo y de que es procedente la imposicidon de una sancion”.

Castano (2010, p. 182) sefiala que “La esencia del proceso penal, en un sistema
juridico que se precie de garantista, no es otra que la de afincar con claridad el “thema
probandum” 0 de la necesidad de la prueba. Es alli donde se definird qué es lo que debe ser
probado y a quién o a quiénes corresponde dicha carga. De antemano dejamos claro que
la actividad probatoria en el proceso penal concierne principalmente a las partes, ostentando,

eso si, la carga mayoritaria el ente acusador del Estado, sin perjuicio de que el juez
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excepcionalmente esté llamado a la depuracion de aquellas pruebas que le generen duda o
incertidumbre. Ello concebido desde la perspectiva de que el proceso tiene una doble
finalidad: la realizacion de la justicia y la garantia de los derechos, pero no solo del justiciable
sino también de la sociedad. Esto es algo que, en ocasiones, en nuestro medio, se torna
problematico conciliar y hasta ponderar, pues en el proceso concurre la idea de hacer efectivo
el interés general de la sociedad incluso sobre el interés del individuo, de la persona, del
justiciable”.

Agrega este autor que “La labor del juez penal, en no pocas ocasiones concretas, se
torna sumamente dificil por la duda que lo puede embargar al momento de resolver de fondo,
pues no sabe, a ciencia cierta si privilegiar los valores-fin a la justicia, a la institucionalidad,
al interés general, al bienestar comun, a la sociedad civil, a la verdad de los hechos o, si, en
otra linea, limitarse a preservar a aquellos encaminados a la verdad formal, a las garantias de
la persona, del justiciable. En caso de duda razonable, cuando no exista suficiente prueba, se
presente la insatisfaccion de la misma o no se hallen elementos serios de conviccion, antes de
exigir responsabilidad o de absolver al imputado, podria, entonces, agotar un Gltimo esfuerzo
procesal en aras a llevar claridad a su decision. La carga de la prueba debe apreciarse desde
un punto de vista mixto: desde el formal, serian las partes —Fiscalia y defensa— las que deben
probar, pero desde el punto de vista material, la carga de la prueba es de todos los sujetos del
trial, y, por ende, el juez penal debe disponer de cierta iniciativa probatoria para casos
complejos. Pues lo que el juez debe administrar no es cualquier tipo de justicia, no es la

meramente formal, es la material, que es el imperativo del Estado social”.

2.14. Finalidad de la Prueba

Rosas (2013, p. 843) citando a Miranda Estrampes, sostiene que hay diversos
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posicionamientos doctrinarios sobre este tema:
En primer lugar, se tiene a los que sostienen que la finalidad de la prueba consiste en

la demostracion o averiguacion de la verdad de un hecho (probatio est demostrations veritas).
En segundo lugar, estan los que sostienen que la finalidad de la prueba no es el logro de la
verdad, sino la fijacion formal de los hechos controvertidos mediante procedimientos
determinados. Mediante la prueba lo que se pretende es la simple fijacion de los hechos. En
ningun caso se pretende que los hechos acogidos como presupuesto de la decision judicial
sean rigurosamente verdaderos o reales. En tercer lugar, estan los que consideran que el fin
de la prueba es darle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos. Finalmente, se
tiene una posicion intermedia entre la mera fijacién formal de los hechos o de logro de la
conviccion judicial segun los casos. Asi, hay quienes postulan que la finalidad de la prueba
depende del sistema de valoracion que de ésta se adopte. Cuando se opta por un sistema de
libre valoracion de la prueba, su finalidad es el logro de convencimiento del juez. Por el
contrario, en los sistemas de valoracién legal de la prueba su finalidad es la mera fijacion de

hechos, con independencia del convencimiento.

2.1.5. Objeto de la Prueba

Neyra (2015, p. 228) en su Tratado de Derecho Procesal Penal precisa que “El objeto
de prueba no esta constituido por hechos, sino por las afirmaciones que las partes realizan en
torno a los hechos, un determinado acontecimiento puede o no haberse realizado de manera
independiente al proceso, eso no es lo que se discute, sino las afirmaciones que respecto del
hecho se hagan. Nicolas Guzman sefiala que el objeto de la prueba no es la veracidad de los
hechos ni el hecho enssi (...) el thema probandum estara conformado por todos los enunciados

descriptivos de un hecho juridicamente relevante para la decision (...) Asi, la funcién de la
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prueba es ayudar al juzgador a resolver este problema, ofreciéndole informacion necesaria
para decidir racionalmente si las hipotesis concernientes a los hechos materiales en litigio

son verdaderas o falsas. Son objeto de prueba las afirmaciones sobre los hechos que se
refieran a la imputacion, la punibilidad y la determinacion de la pena o medida de seguridad,
asi como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito”.

Para Cafferata (2012, p 343) “objeto de prueba es aquello susceptible de ser probado;
aquello sobre lo que puede o debe recaer la prueba. El tema admite ser considerado en
abstracto o en concreto. Desde el primer punto de vista se examinara qué es lo que puede ser
probado en cualquier proceso penal. Desde la segunda Optica, se considerara qué es lo que se
debe probar en un proceso determinado (...) Pero en un proceso penal determinado, la prueba
debera (y s6lo podrd) versar sobre la existencia del “hecho delictuoso” imputado (acusacion)
y las circunstancias que lo califiquen, agraven, atenlen, justifiquen o influyan en la
punibilidad y la extension del dafio causado. Deberd dirigirse también a individualizar a sus
autores, complices o instigadores, verificando su edad, educacion, costumbres, condiciones
de vida, medios de subsistencia y antecedentes; el estado y desarrollo de sus facultades
mentales, las condiciones en que actud, los motivos que lo hubieran llevado a delinquir y las
demas circunstancias que revelen su mayor o menor peligrosidad. Estos aspectos
necesariamente deberan ser objeto de prueba, aun cuando no exista controversia sobre ellos,
salvo casos excepcionales. Si se hubiese entablado la accion resarcitoria, la prueba recaera,
no solo sobre la existencia y extension del dafio, sino ademas sobre la concurrencia de las
situaciones que generen la responsabilidad civil del imputado o del tercero civilmente
demandado. Cabe agregar que no podra ser objeto de prueba ningin hecho o circunstancia
que no se vinculen con estos aspectos: También constituira un exceso de poder intentar

pruebas ajenas al objeto del proceso, cualquiera que sea el pretexto que se invoque”.
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2.1.6. El Derecho a la Prueba

Gonzéles y Riafio (2006, p. 325) sostienen que “El derecho a la prueba es el soporte
esencial del derecho de defensa, y comprende el derecho a la utilizacion de los medios
pertinentes para la defensa de las respectivas pretensiones de las partes en el proceso. Asi se
reconoce en el art. 24 CE; el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950; y art. 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 (...). Pero, este derecho no tiene caracter
absoluto o incondicionado, ya que la prueba que pretenda practicar la parte debe solicitarse
en tiempo y forma, y ser pertinente a los hechos que se pretenden acreditar. Corresponde a
los Tribunales ordinarios declarar su pertinencia o bien justificar razonablemente su
inadmision. De este modo, no se producira la vulneracion del derecho de defensa cuando se
inadmita la prueba en aplicacion de las adecuadas normas legales.

Castillo (2014, p. 21) sostiene que “El derecho a probar o derecho a la prueba es aquel
elemento esencial del derecho fundamental a un proceso justo, en virtud del cual todo sujeto
de derecho que participa o participard como parte o tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tiene el derecho a producir la prueba necesaria para formar la conviccion del
juzgador acerca de la existencia o inexistencia de los derechos que son o seran objeto
concreto de prueba (sea que se trate del objeto de prueba principal o de algin objeto de prueba
incidental o secundario (...) Que las partes tengan el derecho a probar un hecho significa que
tienen la facultad de presentar todos los medios de prueba relevantes y admisibles para apoyar
su version en el litigio. Para la parte que alega un hecho significa que debe tener la

posibilidad de presentar todas las pruebas positivas con las que cuente; para la parte contraria
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supone que debe tener la oportunidad de presentar todas las pruebas contrarias o negativas

de que disponga en relacion con esos derechos”.

2.1.7. Clases de Prueba

En este acépite del marco tedrico consideramos importante considerar dentro de las
clases de prueba, primeramente, las que se refieren a las que se encuentran consignadas de
manera expresa en la ley y, luego a las que no tienen esa connotacion, pero que por el
principio de libertad de prueba pueden incorporarse el proceso. Asi tenemos las pruebas

nominadas e innominadas o, lo que otro sector de la doctrina denomina, tipicas y atipicas.

Pruebas Tipicas y Atipicas

Oré (2016, p. 520) senala que “El caracter tipico o atipico de un medio de prueba se
encuentra definido por la especifica normativizacion de los medios de prueba en un
determinado cuerpo legal. Asi, una prueba serd tipica cuando se corresponde en la descripcion
legal contenida en el codigo de la materia, bien desde el punto de vista conceptual como en
lo concerniente al procedimiento que un medio de prueba particular deberd merecer. Dicho
esto, son medios de prueba tipicos la testimonial, la pericial, la documental y material. De
otro lado, los medios de prueba son atipicos cuando no encuentran una regulacién especifica
en el cuerpo legal, lo que no impide su incorporacion, siempre y cuando ello se adecue al
medio de prueba mas analogo. En nuestro ordenamiento, un claro ejemplo de un medio de
prueba atipico es la prueba electrénica, debido a que el Codigo de Procedimientos Penales ni
el Cadigo Procesal Penal de 2004 lo han regulado de manera especifica. Sin embargo,

ello no impide la incorporacién del medio de prueba atipico, pues a tal efecto rige el articulo
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193 del CPC, de aplicacion supletoria al Cédigo de Procedimientos Penales; y el articulo

157.1 del CPP de 2004”.

2.1.8. Principios de Actuacion de la Prueba
Neyra (2015, p 251 y ss.)) afirma que los principios de la actuacion de la prueba
son:

a) LEGALIDAD

El principio de legalidad rige toda la actividad probatoria, pues es la ley procesal la
que nos indica como debe admitirse y actuarse las pruebas, y la Constitucion nos prohibe la
afectacion de los derechos fundamentales en cualquier caso (...) Con respecto a la
legitimidad, la prueba debe ser valorada y actuada por las partes, es decir solo el juez es el
Unico autorizado para valorar las pruebas y son las partes las que intervienen en la actuacion
de las pruebas segun sus intereses.

a) LIBERTAD

Sobre este principio recae la afirmacion relativa que todo se puede probar y por
cualquier medio, sin embargo, es relativa porque todo y por cualquier medio se puede- probar
siempre que no se vulnere los derechos fundamentales y se adecue a la legalidad y a los
principios de la actividad probatoria, de conducencia, pertinencia, utilidad y comunidad de
prueba.

c) PERTINENCIA

La pertinencia se exige sobre los hechos y los medios probatorios. En cuanto a la
pertinencia de los hechos se exige que estos (...) guarden una relacién logica juridica con el

petitorio y guarde una relacion logico juridica con el supuesto factico de las normas cuya
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aplicacion se solicita o se discute. La pertinencia de los medios probatorios implica la
determinacion de la pertinencia de los medios probatorios en funcion de la pertinencia de los
hechos, la relacion directa o indirecta entre ellos.

b) CONDUCENCIA

El principio de conducencia o idoneidad supone que no exista una norma legal que
prohiba el empleo del medio para demostrar un hecho determinado y que el medio de prueba

que se emplea para demostrar el hecho, esta consagrado en la ley.

c) UTILIDAD

Implica basicamente que solo seran admitidos, incorporados en el proceso y actuados
en el juicio oral, aquellos medios probatorios que sirvan para el proceso de conviccion del
juzgador, es decir, aquellos que seran necesarios, convenientes o adecuados para que el
juzgador alcance conviccion sobre la existencia o inexistencia del hecho que se quiere probar,
investigar o verificar.

f) COMUNIDAD

Este principio ensefia que los medios probatorios que hayan sido incorporados al
proceso o procedimiento, sea de oficio o a pedido de parte, dejan de pertenecer a quien los
presentd. Como consecuencia de ello (...) una vez introducidos en el proceso pueden ser
tenidos en cuenta para determinar la ocurrencia o inexistencia del hecho a probar, sea en
beneficio de quien lo adujo o de la parte contraria

g) INMEDIACION
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Este principio exige que el juez haya presenciado y participado en ja actuacion del
material, que ha oido a las partes y apreciado su conducta procesal. El principio de
inmediacidn se presenta como una garantia para el imputado, pues el juez al tener un contacto
directo con las partes y con el material probatorio esta en mejores condiciones de emitir una

sentencia.

2.1.9. El Principio de la Préctica de la Prueba en el Juicio Oral

Asencio (2008, p. 251 y ss.) “De acuerdo con este principio, considerado esencial, la
sentencia solo puede fundarse en las pruebas que se practiquen en la vista y ello merced a que
Unicamente en este momento se respetan en su integridad los principios de oralidad,
inmediacidn, contradiccion y publicidad, inherentes al proceso penal, y especialmente a la
actividad probatoria. El juicio oral se convierte asi, y frente a la actividad sumarial y policial,
de naturaleza considerablemente administrativa, en el auténtico proceso. La actividad
anterior, dada la inexistencia de una acusacion ya formulada y la desigualdad entre las partes,
no puede, en linea de principios, ser reputada prueba. La regla, pues general, es que
Unicamente tienen la consideracion de pruebas aquellas que se practican en el juicio oral,
rechazando tal caracter para los actos de investigacion cuya finalidad no es la de probar sino

la de preparar la acusacion y el juicio oral.

2.1.10. Excepciones a la Regla de Practica de la Prueba en el Juicio Oral

Dos son las grandes categorias en las que se pueden ubicar las excepciones a la
practica de la prueba en el juicio oral. Ambas tienen en comun que se practican con

anterioridad al juicio oral y que los actos asi ejecutados adquieren valor probatorio por su
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cardcter irrepetible (...) el elemento comun entre ellas es su caracter irrepetible (...) prueba

constituida o anticipada (...) asi como la urgencia.

a) La Prueba Pre Constituida

El concepto de prueba pre constituida no estd definido legalmente, sino creado
jurisprudencialmente, por lo que sus perfiles no son nitidos. En sentido estricto, incluso el
término es complejo, pues la prueba pre constituida ni es prueba como tal, sino acto de
investigacion que adquiere valor probatorio, ni es pre constituida, pues no se ejecuta con
anterioridad y al margen del proceso, sino en el propio proceso en sus fases anteriores al
juicio oral. La prueba pre constituida viene a definir, pues, un complejo compuesto por
aquellos actos de investigacion de caracter material, no personal, normalmente objetivos e
irrepetibles, que se practican con anterioridad al juicio oral por la policia, el Ministerio Fiscal
0 el Juez de Instruccion.

b) LaPrueba Anticipada

La prueba anticipada ha de limitarse a los testigos, coimputados y peritos, que deben
ser interrogados anticipadamente si se prevé la imposibilidad de hacerlo posteriormente por
cualquier motivo. Lo caracteristico de la prueba anticipada es que es tipica del juicio oral, de
modo que su practica anticipada se ha de hacer exactamente igual que si se ejecutara en ese
acto. Asi, constituidas las partes ante el érgano judicial y aplicando las normas del juicio oral
en el interrogatorio, Igualmente, debera quedar plasmada, a ser posible, en un sistema de
grabacion que permita su reproduccion plena en la vista. Se observa asi la diferencia con la
prueba pre constituida que, por su caracter material, no podria nunca ser practicada en el

juicio oral, ya que, o tiene lugar en el lugar de los hechos, o precisa de mecanismos
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interpuestos (aparatos técnicos)”.

2.1.11. Declaracion del Acusado

“La declaracion del acusado constituye un medio de defensa en virtud del cual, dicho
sujeto esta en posibilidad de manifestar su propia version de los hechos, a fin de desvirtuar
los cargos criminales formulados por el acusador que, al no constituir una obligacion, en
mérito al derecho de no autoincriminacion (presuncion de inocencia) puede decidir no hacerlo,
silencio que en definitiva no puede ser usado en su contra”. (Pena A. 2011, p. 448).

“Conforme al articulo 24.2 de la Constitucion del Estado [el acusado] goza de un
derecho fundamental a no declarar, siendo asi que este derecho, cuando se ejercita en el juicio

oral, comporta que sea la parte acusadora la que deba acreditar la pretension penal.

Admitir ante este tipo de comportamientos, constitucionalmente avalados, la posibilidad de
dar lectura a las declaraciones sumariales equiparando el silencio a una contradicciédn, supone
hacer recaer en el acusado una carga, la de declarar, la de dar explicaciones acerca de su
silencio que, bien entendida, significa la infraccion de su derecho al silencio a mas de su
presuncién de inocencia por cuanto es condenado con base a manifestaciones sumariales”
(Asencio, 2016, p. 566).

De acuerdo a esta posicion de la doctrina la declaracion del acusado constituiria solo

un medio de defensa y no un medio de prueba.

2.1.12. La Confesion

Sanchez (2013, p. 166) sefiala que “La confesion es el acto procesal por el cual el
imputado presta una declaracion personal, ante la autoridad fiscal o judicial, sea en la

investigacion o
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en el juzgamiento, de manera libre, consciente, espontanea y verosimil sobre su participacién
como autor o complice, en el hecho delictivo que se investiga o juzga. El profesor Gomez
Orbaneja sefiala que la confesién penal se nos presenta como la expresion voluntaria y
libremente determinada del imputado, por la cual reconoce y acepta ante el Juez su
participacion en el hecho que se le atribuye, dicha aceptacion puede ser total o parcial; simple
o calificada, y referirse a cualquiera de los elementos integradores de la conducta incriminada

0 a otro cualquiera del cual ella pueda inferirse (indicio), también deja en claro que lo que se
acepta no es propiamente la pretension penal o delictiva, sino los hechos que sirven para
justificar su sentido incriminador, hayan sido o no afirmados por el acusador. Para que esta
confesion pueda ser considerada en la valoracion de la prueba se exige la concurrencia de
cuatro elementos: a) debe estar corroborada por otro u otros elementos de conviccion, ello
importa que deben existir otros elementos que acrediten la version incriminatoria del
imputado; b) debe ser prestada por el imputado que goce de un estado normal de sus
facultades psiquicas, sin presiones de ninguna indole, sin juramento ni promesas; c) debe ser
prestada ante el juez penal o el fiscal en presencia de su abogado defensor particular o
publico; y d) que la confesidn sea sincera y espontanea; en consecuencia, carece de valor
probatorio la admision de cargos prestada sin tales requisitos o aquella que se presta sélo ante

la autoridad policial”.

2.1.13. La Declaracion de los Testigos

Por prueba testifical ha de entenderse la declaracién de conocimiento efectuada por
personas fisicas que sin participar en él conocen de la comision del hecho punible, bien
directamente (testigos directos) o por referencias (testigos indirectos). También las

declaraciones de la victima o perjudicado tienen valor de prueba testifical y son habiles, por
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si solas, para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia, en el bien entendido de
que, cuando se erijan en la Unica prueba de cargo, debera el tribunal efectuar una cuidada
valoracion, ponderando su credibilidad en relacion con todos los factores subjetivos y
objetivos que concurran en la causa (Gimeno V. 2012, p. 735)

Oré (2016, p.522) senala que “El testimonio es el medio de prueba personal a través
del cual se introduce al proceso informacion sobre los hechos materia de investigacion (lugar,
tiempo, circunstancias, sujetos, objetos, etc.). Esta informacién es obtenida antes o durante
el transcurso del proceso como producto de la experiencia vivida de un sujeto que no forma
parte del proceso, pero que, justamente por poseer dicha informacién, es emplazado en

calidad de testigo”.

“El testigo es una persona fisica, ajena al proceso, citada por el 6rgano jurisdiccional
a fin de que preste declaracion de ciencia sobre hechos pasados, relevantes para el proceso
penal, en orden a la prueba y constancia de la perpetracion de los delitos con todas las
circunstancias que pueden influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes,
adquiriendo un estatus procesal propio (...) El testigo ha de ser ajeno a los derechos que se
ventilan en el proceso, lo que impide asumir esta condicion al juez llamado a intervenir a lo
largo del procedimiento; esto mismo no le permite utilizar durante la sustanciacion el
conocimiento adquirido fuera del proceso, las secretas persuasiones que no pueden combatir
las partes ni conoce el publico; si sabe de circunstancias Utiles para la investigacion o para la
resolucion del proceso debera quitarse la toga, prestar juramento o promesa y someterse a los
interrogatorios, convirtiéndose en testigo del proceso y absteniéndose de actuar en él como
juez, porque resultan condiciones incompatibles. Asi lo entiende también el legislador

cuando establece como causal de abstencion o de recusacion la intervencion de los jueces o
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magistrados como testigos en el proceso” (Moreno, 2003, p. 383).

2.1.14. LaPrueba Pericial

Oré A. (2016, p. 56) “La pericia es un medio de prueba de carécter personal a traves
del cual un sujeto con conocimientos especiales, por encargo del juez o de las partes,
introduce al proceso informacion y valoraciones de caracter técnico, cientifico o artistico
sobre hechos o cosas que han sido objeto de examen o andlisis, precisamente por encontrarse

vinculados con la comision del delito investigado™.

“La prueba pericial consiste en la emision de unos informes que han de rendir ante la
autoridad judicial personas con especiales conocimientos en alguna materia, que analizan los
hechos que el juez pone a su disposicion para dar su parecer sobre ellos, pueden ser necesarios
tanto durante la fase de instruccion como disponer de ellos y poderlos contradecir en el
momento del juicio oral, aun cuando la labor del perito habra de ser la misma durante todo el
procedimiento. Los dictamenes periciales han de ser ordenados por el juez durante la
instruccion como un medio de investigacion, porque no se sabe en esta primera fase del
procedimiento la relevancia que puedan tener los hechos gue se someten al reconocimiento
pericial para el momento del enjuiciamiento. En el juicio oral, sin embargo, seran las partes
acusadoras 0 acusadas quienes propongan la practica de este medio de prueba, estableciendo

en su solicitud el objeto de la pericia” (Moreno, 2003, p. 395).

2.1.15. LaPrueba Documental

“La prueba documental es otro medio de prueba, que se introduce mediante el
documento, siendo este el objeto que materializa una actividad humana significativa para el
proceso. Para comprender este medio probatorio es preciso hacer referencia al concepto de

documento. La palabra documento proviene de la voz latina docere, que significa ensefiar,

31



de donde se derivd documentum, que significa titulo o prueba escrita. En sentido gramatical,
documento es toda escritura o cualquier otro papel autorizado con que se prueba, confirma o
corrobora una cosa. Segun Parra Quijano el documento es cualquier cosa que sirve por si
misma para ilustrar o comprobar, por via de representacion, la existencia de un hecho
cualquiera o la exteriorizacion de un acto humano, es decir, que para que un objeto pueda
Ilamarse documento debe representar un hecho (...), ya que, si el objeto se muestra a si mismo,
sin representar algo distinto, no es documento. De esta forma, se constituye en un medio de
prueba real, objetivo, histérico y representativo (fotos, planos, cuadros), en ocasiones
declarativo, que puede contener una simple declaracion de ciencia o un acto de voluntad
dispositivo o constitutivo, una confesion extrajudicial y en otras una especie de declaracion
testifical de terceros, pero siempre un acto extraprocesal en sentido estricto” (Neyra, 2015,
p. 332)

Para Cobo Del Rosal (2008, p. 488), “Documento (...) es todo soporte material que
exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo
de relevancia juridica. En la actualidad contamos con esa definicion que nos ofrece el nuevo
ordenamiento penal sustantivo, que estimo plausible, pues una lectura reflexiva del mismo
hace que sea una nocion suficientemente amplia y flexible como para incluir en el término
“documento”, a efectos juridico penales, cualquier objeto factico material que sea reflejo de

un hecho histdrico. La acertada nocion de soporte material ha sido, sin duda, un acierto”.

2.1.16. LaPrueba Indiciaria

La prueba indiciaria, sostiene Pérez (2018, p. 155) también identificada como prueba

indirecta, circunstancial, conjetural, de presunciones, artificial o por evidencias, es aquella
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en la que el hecho principal que se quiere probar no surge directamente del medio o fuente de
prueba, sino que se precisa ademas del razonamiento, siendo incapaz por si sola de fundar la
conviccion judicial sobre ese hecho. Es aquella que demuestra hechos periféricos, por
ejemplo, el testimonio indica que momentos antes del delito el procesado entro a la casa de la
victima. Asi, Gorphe destaca que los civilistas hablan con preferencia de prueba por
presunciones o presuntiva, en la medida que el indicio es entendido como una presuncion de
hecho en oposicién a las presunciones legales (...) En la normativa procesal vigente no existe
una definicién legal de lo que es la prueba indiciaria en el proceso penal, por lo que se tiene
que acudir a los estudios doctrinales para poder encontrar algunas conceptualizaciones sobre
esta modalidad probatoria. En ese sentido, Cafferata Nores ensefia que el indicio es un hecho
(o circunstancia) del cual se puede, mediante una operacion l6gica, inferir la existencia de
otro. Afiade también que, segun su nombre mismo, el indicio es el dedo que sefiala un objeto.
Su fuerza probatoria reside en el grado de necesidad de la relacion que se revela entre un
hecho conocido, psiquico o fisico, debidamente acreditado, y otro desconocido (el indiciario)
cuya existencia se pretende demostrar”.

“La prueba indiciaria es aquella actividad dirigida a demostrar la certeza de unos
hechos (indicios) que, si bien, no son elementos constitutivos del delito objeto de acusacion,
permiten inferir, a través de la logica y de las reglas de la experiencia, la comision de los
hechos delictivos materia de investigacion y la intervencion del procesado en los mismos. Es
precisamente por ello, que también se le denomina como prueba indirecta, es decir, por la
relacion indirecta entre el hecho a probar y el objeto de la prueba, pues el objeto de la prueba
estd constituido por un hecho diferente (que llamaremos secundario, periférico o

concomitante) del que debe ser probado en cuanto juridicamente relevante para los fines de
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la aplicacion de la norma penal”. (Villegas, 2018, p. 221).

2.1.17. Concepto de Prueba Prohibida

Sanchez (2018, p. 52), senala que “En la doctrina existen distintos términos para
nombrar el problema de la obtencion de material probatorio lesionando derechos. Asi
tenemos que algunos autores se refieren a ellas como pruebas prohibidas, otros como pruebas
ilegalmente obtenidas, ilegitimamente admitidas, y unos cuantos como prohibiciones
probatorias; asi también se las define como pruebas ilicitas o pruebas clandestinas. (...) La
expresion prohibicion probatoria (beweisverbote) fue acufiada a principios del siglo XX en
la doctrina alemana por Beling, para referirse a la existencia de limitaciones a la averiguacion
de la verdad dentro de la investigacion en el proceso penal, debido a intereses contrapuestos
de indole colectivo o individual. EI profesor Gimeno Sendra realiza una distincion entre
prueba ilicita y prueba prohibida, la primera es la que infringe cualquier ley, no solo la Ley
Fundamental (Constitucion) sino también la legislacion ordinaria, mientras que la prueba
prohibida es la que surge como consecuencia de la violacion de normas constitucionales
violadoras de derechos fundamentales”.

Castillo (2014, p. 47) sefiala: “El dar un concepto de prueba prohibida o prueba ilicita
significa que tenemos que abordar el problema desde el punto de vista del Derecho
Constitucional y otro en el campo legal ordinario. Asi lo entiende José Maria Asencio
Mellado: (...) Por prueba ilicita ha de entenderse la obtenida con violacion de derechos
fundamentales, no siendo este concepto extensible a otro tipo de infracciones que pudieran
cometerse tanto de derechos no fundamentales como de otras normas del procedimiento o,
en fin, en momento distinto de la obtencién de la fuente de prueba, lo que lleva a acudir a

otras categorias”.
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El Tribunal Constitucional ha intentado configurar una nocién de lo que es prueba
ilicita a efectos de establecer sus alcances. Asi, en sentencia del 15 de septiembre de 2003,
expediente N° 2053-2003-HC/TC, caso: Edmi Lastra Quifidnez, definié la prueba ilicita
como aquella en cuya obtencidn o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola
la legalidad procesal, de modo que la misma deviene procesalmente en inefectiva e
inutilizable. Como se puede advertir, nuestro Tribunal Constitucional asume un criterio
sincrético. De un lado, asume que estamos frente a una prueba ilicita cuando se lesiona un
derecho fundamental y, por el otro, cuando se viole la legalidad procesal. El primero se puede
estimar como un criterio estricto, y el segundo como un criterio amplio de la nocién de prueba
ilicita”. (Talavera, 2009, p. 149)

Ahora bien, la descripcién legal de la prueba prohibida en la ley procesal es materia de
debate doctrinal cuando se presenta la siguiente interrogante: ¢es prueba ilicita solamente
la que resulta de la violacion de derechos fundamentales? En la doctrina existen posiciones
encontradas al respecto, por un lado, hay autores que afirman que, si, que, la prueba ilicita
es solamente la que resulta de la violacion de derechos fundamentales. En correspondencia
con ello, se encuentra la distincion que realiza Miranda Estrampes, para quien prueba
ilicita y prueba irregular son conceptos diferentes, concibiendo a la primera como aquella
prueba que resulta de la violacion de derechos fundamentales, y la prueba irregular es la
que resulta de la vulneracion de normas de caracter ordinario.

La posicion que concibe a la prueba ilicita como resultado de la violacion de derechos
fundamentales presenta el problema de que no explica todos los casos de prueba ilicita
porque hay casos en donde no hay violacién de derechos fundamentales, y puede valorarse
una prueba ilicita. Es decir, se quedan casos sin fundamentar con ese criterio, por tanto,
es un criterio infra inclusivo. Sin perjuicio de ello, también se podria decir que es una
cuestion de definicion. Otro aspecto que resulta importante tratar es que, si nos referimos
a la definicion de prueba ilicita, hay una de las que se ofrece que estd basada en la
violacion de derechos fundamentales. No obstante, ademas, hay otras definiciones de

prueba ilicita con base en la violacion de normas juridicas, e incluso de tipos especificos

35



de éstas. La posicion que define la prueba ilicita como resultado de la violacion de
derechos fundamentales no abarca todos los casos posibles, pero como criterio si es
informativo para explicar ciertas reglas especificas, como son los supuestos de exclusion
de la prueba ilicita, pues es fundamento de la regla de exclusion.
En la otra posicion se sostiene que el origen de la ilicitud de la prueba reside en que la misma
ha sido obtenida mediante la violacion de normas juridicas, con independencia de la
categoria de estas (constitucionales, legales, procesales o sustantivas, etc.) (Calderdn, 2016,
p. 140). Asi lo afirman Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortés Dominguez, para quienes
la prueba ilicita es aquella prueba que resulta de la infraccion de cualquier ley (no solo la
Constitucion, sino también la legislacion ordinaria) (1996, pp. 384-386).0tro de los
principales exponentes de esta postura es VVéscovi (1970), quien plantea lo siguiente: “(...) la
prueba ilicita puede provenir de la violacion de una regla expresa, sea cual fuere su rango,
legal, constitucional o reglamentaria, y también de la violacion de normas no expresas”
Entonces, los sentidos en que se define la prueba ilicita son dos basicamente: i) es aquella
prueba que se obtiene mediante violacién de derechos fundamentales vy ii) es prueba que
resulta de la infraccion de normas del ordenamiento juridico, entre las cuales también se

incluyen los derechos fundamentales (Calderén, 2021).

2.1.18. Naturaleza Juridica de la Prueba Prohibida
El Tribunal Constitucional en la sentencia 0655-2010-PHC/TC, caso Alberto Quimper, dice
que en la doctrina y jurisprudencia comparada no hay acuerdo sobre la determinacion de la
naturaleza juridica de la prueba prohibida. Hay posturas que consideran a este instituto
procesal como una garantia objetiva del debido proceso y que tiene el caracter de absoluta y
aplicable a todo tipo de proceso (...) Por otro lado, hay posturas que sostienen que la prueba
prohibida es un genuino derecho fundamental que garantiza que la prueba prohibida no sea
admitida, ni actuada o valorada en el proceso penal como prueba de cargo, pero que, como
todo derecho fundamental, admite limitaciones en su ejercicio. Contrariamente, el Tribunal

Constitucional espafiol en alguin momento consideré que la prueba prohibida no era un
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auténtico derecho constitucional. De esta manera, en el Auto 289/1984, del 16 de mayo de
1984, se puntualiz6 que el principio de prohibicion de utilizar los medios de prueba
ilicitamente obtenidos “no se apoya en ninguna norma de derecho positivo ni de la
Constitucion, ya que no existen disposiciones legales en qué apoyar tal principio y doctrina”.
Igualmente, se ha precisado que la prueba prohibida es un limite al ejercicio del derecho
fundamental a la prueba. En este sentido, en la STC 06712-2005- PHC/TC, este colegiado
sefiald que el medio probatorio debe ser licito, o sea, que no “pueden admitirse medios
probatorios obtenidos en contravenciéon del ordenamiento juridico”, pues se trata de
“supuestos de prueba prohibida” (...) En sintesis, en la doctrina y jurisprudencia comparada
es variada la naturaleza juridica que se le pretende dar a la prueba prohibida. Sin embargo,
en opinion de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se
encuentra explicitamente comprendido en la Constitucién, que garantiza a todo justiciable
que la prueba obtenida con vulneracion de algin derecho fundamental debe ser excluida en
toda clase de procedimiento o proceso para decidir la situacion juridica de una persona, 0 que
prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada para este mismo prop6sito. Asi las cosas,
debe considerarse que la admisibilidad del medio probatorio en cualquier clase de
procedimiento 0 proceso no se encuentra Unicamente supeditaba a su utilidad y pertinencia,

sino también a su licitud.

2.1.19. Fundamento de la Prueba Prohibida

Sobre este tema, [el Tribunal Constitucional] enfatiza que en el derecho comparado
no hay una posicion pacifica para determinar que el derecho a la inadmisién, inutilizacién o
exclusion de la prueba prohibida tiene un Unico fundamento. Se tiene que, existen posturas
que consideran que la inutilizacion de la prueba prohibida tiene fundamento en el derecho-

a la presuncion de inocencia consagrado en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos, que, en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente
condenarla, sino absolverla” [ Asi se desprende de la sentencia en el Caso Cantoral Benavides
de 18 de agosto de 2000, parr. 120]. De esta manera, se puntualiza que la presuncion de
inocencia, garantia del proceso penal, demanda no sélo la existencia de una minima actividad
probatoria de cargo, sino también que la obtencion de la prueba se realice sin vulnerar algin
derecho fundamental. Por otro lado, se sostiene que el fundamento de la proscripcion de la
prueba prohibida para determinar el status juridico del justiciable, se encuentra en el debido
proceso. En este mismo sentido, se sostiene que el fundamento de la exclusion de la prueba
prohibida estriba en el derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que prohibe toda intervencion arbitraria o
abusiva en la vida privada de las personas. En esta misma linea, se ha precisado que el
fundamento de la prueba prohibida descansa en el derecho al secreto y a la inviolabilidad de
las comunicaciones. Ahora bien, postulando un concepto amplio de la fundamentacion de
este derecho, el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 50/2000, del 28 de febrero de
2000, ha sefialado que “la interdiccion de la admision de la prueba prohibida por vulneracion
de derechos fundamentales deriva directamente de la Constitucién, por la colision que ello
entrafaria con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes”,
y se sustenta también “en la posicion preferente de los derechos fundamentales en el

ordenamiento y de su afirmada condicion de inviolables”. (Exp. 0655-2010-PHC/TC)

Asencio (2016, p. 1030) sobre el fundamento de la prueba prohibida nos dice: “Indagar en
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cuél sea el fundamento constitucional o meramente legal de la prueba ilicita es, sin duda,
importante por lo que supone de ubicar adecuadamente un concepto tan complejo. En efecto,
del fundamento asignado derivan consecuencias inevitables y ldgicas que afectan el
entendimiento de la prueba ilicita y a la amplitud de la supresion de sus efectos en el proceso.
(...) Amodo de resumen puede afirmarse que la asignacion de un fundamento a las categorias
de la prueba ilicita, viene predeterminado por la vision que de ella misma se tenga, de la
necesidad de proteccion que se le conceda, de la extension que se atribuya a sus efectos y de
los sacrificios que se quieran imponer al Estado en la investigacion delictiva en relacién con
los exigidos a los ciudadanos en el &mbito de sus derechos. Tal atribucion por tanto no puede
nunca responder a criterios que hayan de considerarse absolutos, sino mas bien dependientes
de elecciones que los predeterminan. De este modo el sefialamiento de un fundamento no
parece fruto de un razonamiento previo del cual se hacen derivar unas consecuencias sino,
antes, al contrario, de una conclusion elaborada sobre la base de unas premisas y

posiciones

anteriormente asumidas. No hay pues un concepto que pueda calificarse de superior e
indiscutible, que dimane de un razonamiento estrictamente juridico. Todos son relativos,
asumiendo cada cual aquel que resulta mas coherente con su vision del papel que los derechos
fundamentales han de jugar en el proceso penal y los poderes que el Estado debe ver limitados

en su funcidn de investigacion de los delitos”.

En otros términos, sostiene este autor que la posicion o corriente doctrinaria que
atribuye a la prueba ilicita una naturaleza constitucional directa o indirecta, mediata o
inmediata, determinard, entre otros aspectos, la competencia de los tribunales

constitucionales y el margen de actuacion de los tribunales ordinarios en la apreciacion y la
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posible limitacion de los efectos de la prueba derivada. Empero, quienes niegan un caracter
constitucional a la prueba prohibida le reconocen una naturaleza meramente legal, cuya
eficacia solo se fundamenta en la ley que desarrolla una prohibicién que sin norma positiva
careceria de vigencia. Esta corriente equipara a la prueba prohibida con el instituto de la
nulidad procesal, asignando a ambas instituciones tratamientos casi idénticos. Ibidem, p.
1033.

Dicho esto, agrega Asencio (2016, p. 1031) que “el concepto de prueba ilicita aparece
sembrado de componentes politicos que informan la posicion politica adoptada. Por tal
motivo es conveniente no atribuir a tales construcciones un valor tan superior como el que a
veces se le concede, sino el relativo que merece lo que es fruto indudable de posicionamientos
tampoco absolutos y en todo caso en el ambito de los principios del Estado de derecho,

perfectamente licitos”.

2.1.20. Prueba llicitay Prueba Irregular

Miranda, M. (2010, p. 133) sefiala: “Por prueba ilicita debe
Entenderse aquella prueba obtenida y/o practicada con vulneracion de derechos

fundamentales. Por el contrario, prueba irregular seria aquella obtenida, propuesta o
practicada con infraccion de la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio,
pero sin afectacion nuclear de derechos fundamentales. La anterior diferenciacion conceptual
tiene una enorme repercusion, pues la regla de exclusion probatoria y el reconocimiento de
su eficacia refleja, que se expone mas adelante, se debe predicar con exclusividad de la
denominada prueba ilicita, mientras que la prueba irregular quedaria sometida al régimen de
nulidad de los actos procesales, admitiéndose, en determinados casos, su subsanacion y/o

convalidacion”.
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2.1.21. Tesissobre la Exclusion de la Prueba Prohibida

Talavera (2009, p.151) citando a Barbosa Moreira: “existen dos opiniones radicales
sobre las pruebas obtenidas mediante infraccion a una norma juridica. Para la primera, debe
prevalecer en cualquier caso el interés de la justicia por el descubrimiento de la verdad, de
modo que la ilicitud de la obtencién no le quita a la prueba el valor que presenta como
elemento util para formar el convencimiento del juez; la prueba es admisible, sin perjuicio
del castigo que corresponda al infractor. Para la segunda, en cambio, el derecho no puede
prestigiar una conducta antijuridica, ni consentir que de ella se derive un provecho para quien
no haya respetado el precepto legal. Por consiguiente, el érgano judicial no reconocera
eficacia a la prueba ilegitimamente obtenida. Entre estos extremos se han propuesto
soluciones mas matizadas. Piensan muchos que la complejidad del problema repele el empleo
de formulas aprioristicas y sugiere posiciones flexibles. Seria mas prudente conceder al juez
la libertad de evaluar la situacion en sus varios aspectos. Habida cuenta de la gravedad del
caso, de la indole de la relacion juridica controvertida, de la dificultad para el litigante de

demostrar la veracidad de sus alegaciones mediante procedimientos perfectamente ortodoxos,
el juzgador decidiria cuél de los intereses en conflicto debe ser sacrificado, y en qué medida”.

2.1.22. Excepciones a la Regla de Exclusion
Caro (2015) sostiene que “en nuestro sistema aun subsiste, por una parte, la dura
regla de la exclusion de la prueba ilicita regulada en el Codigo Procesal Penal vy
conjuntamente estan los acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal del 2004,
en que los jueces consensuaron que la prueba ilicita es valida: 1) si se descubre de buena fe

en casos de flagrancia (registro domiciliario con orden judicial para hallar armas, pero se



encuentra droga o pruebas de corrupcion), 2) si beneficia al procesado (audio ilegal que
prueba la inocencia), 3) si es invocada por terceros (como llan Heredia, €l no es la victima
del hurto), 4) si permite contradecir la mentira del imputado o 5) si el imputado narra en un
dialogo privado el delito cometido o por cometer y es grabado por su contraparte (asumio el
riesgo al “hablar de mas”). Sin embargo, la prueba ilicita es valida también cuando el interés
en descubrir y perseguir el delito es claramente superior al derecho individual afectado (teoria
de la ponderacion de intereses o del ‘balancing test’ en Estados Unidos), excepcion que podria
aplicarse precisamente en los casos de Business Track y de las agendas: el derecho a la
intimidad (el contenido de un diario o bitacora personal) o el secreto de las comunicaciones
puede ceder frente al interés de descubrir y perseguir, por ejemplo, un posible caso de lavado
de activos, la evasion tributaria o la financiacion ilegal de un partido. Una regla de exclusion
con tantas excepciones es lo que el jurista espafiol Manuel Miranda Estrampes califica como
una ‘zombie proof’, una doctrina de la prueba ilicita muy desdibujada y que “se resiste a
morir”, y que aun deambula en la jurisprudencia con cada vez menos seguidores”. Diario El

Comercio, Peru.

2.1.23. Teoria de la fuente independiente
Esta teoria se tratd en la sentencia Nardone, pero tiene como sentencia hito, el caso
Bynum vs. Estados Unidos (1960), en el que se captura de manera ilegal a una personay se
le hace una toma decadactilar, muestra que se coteja con las huellas encontradas en el lugar
del delito. A pesar de que las huellas coincidian, al haberla detenido de manera ilegal las
imprentas decadactilares no podian considerarse conforme a derecho. Con posterioridad a lo
ocurrido la policia solicitd una prueba de cotejo entre las huellas del lugar de los hechos y

unas tomadas al sefior Bynum de manera legal en eventos anteriores que se conservaban en
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los archivos de los 6rganos de investigacion norteamericanos. ElI Tribunal Supremo
estadounidense concluyd que la prueba era independiente del arresto y por tanto no se
permeaba de ilicitud. Sefialado lo anterior, es preciso anotar que hay autores que consideran
que la figura de la fuente independiente no debe ser tratada en el apartado de los frutos del
arbol ponzofioso. Si se circunscribe el estudio a la analogia del arbol envenenado, bajo esta
excepcion se esta tomando un fruto de otro &rbol, que puede estar sembrado cerca del primero
pero que, de ninguna forma, podria adquirir el caracter ponzofioso de aquel (Medina, 2017).
2.1.24. Eldescubrimiento inevitable

De creacion jurisprudencial por el Tribunal Supremo, el descubrimiento inevitable,
0 también denominado “hallazgo inevitable”, es una teoria importada de la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, concretamente en el caso NX contra Williams,
que se plasma en la Sentencia 974/1997, y es, para Gomez Colomer, un perfeccionamiento
de la teoria de la prueba independiente. Esta teoria supone, en palabras de Rodriguez Lainz,

“un juicio de probabilidad, cercano a la conviccion de certeza, sobre si de haberse operado

con la rectitud que requeria el derecho fundamental transgredido se hubiera obtenido el
mismo resultado juridico”, es decir, si el devenir l6gico y natural de la investigacion hubiera
llevado a obtener el mismo resultado que el extraido de la prueba ilicitamente obtenida,
aunque para su validez, segin Velazco Nufiez, ha de exigirse la existencia de una
investigacion previa a la actuacion violadora del derecho fundamental, para evitar que ésta
se convierta en el punto de arranque de la investigacion, invirtiendo asi su proceso logico.
El Tribunal Supremo se refiere a esta doctrina en su sentencia 885/202224, que
resuelve el recurso de casacion interpuesto contra una Sentencia de la Audiencia Provincial

de Lleida, y dictada en el seno de un procedimiento en el que al acusado de un delito de

43



homicidio se le habia extraido un molde dentario sin las garantias procesales, y en la que
acepta la tesis cuando las pruebas hubieran llevado necesariamente al mismo resultado que
la prohibida, y asi explica esta doctrina en los siguientes términos: “Cuando la experiencia
indica que las circunstancias hubieran llevado necesariamente al mismo resultado, no es
posible vincular causalmente la segunda prueba a la anterior, pues en tales casos faltara la
"conexioén de antijuricidad”, que, en realidad presupone, en todos los casos, una conexion
causal. Por lo tanto, alli donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin necesidad
de recurrir a otra anterior, faltara la conexion de antijuricidad, es decir, la relacion causal de
la primera con la segunda. Con otras palabras: todo resultado que se hubiera producido,
aunque una de sus condiciones no se hubiera producido, no es el resultado de esa condicion.”
Esta teoria no ha estado exenta de criticas, pues la apreciacion de la validez de la prueba esta
sujeta a una interpretacion subjetiva, o como se ha dicho por algin autor, un juicio de
probabilidad por parte del Tribunal sobre la certeza de alcanzar, por el curso natural de la

investigacion, la misma conclusion que la obtenida por la prueba ilicita. Como dijo Gémez

Colomer, citando a Miranda Estrampes, “su mayor inconsistencia reside en que en funcién
del caso el descubrimiento inevitable puede basarse en meras hipotesis, suposiciones o

conjeturas, no en hechos claramente probados” (Vallino, s/f).

2.1.25. El hallazgo casual
Las diligencias de investigacion constituyen el principal vehiculo para la introduccién de
hechos en el proceso y como tales provocan la aparicion de los llamados hallazgos casuales
cuando los hechos aparecidos son distintos precisamente de aquéllos que se intentaba
investigar. Esta en marcha una investigacion en el marco de un proceso penal por unas

amenazas graves, y aparece un dato nuevo o desconocido hasta ese momento como
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consecuencia de las actividades indagatorias desarrolladas en la investigacion, que apuntan
a un posible delito contra la salud publica; siendo estas diligencias de investigacion
restrictivas de derechos fundamentales. La situacion planteada ha sido objeto de controversia
doctrinal generando el siguiente dilema: (por un lado) el debido respeto al principio de
especialidad en relacion con el delito que justificd la autorizacién judicial de la medida
limitativa de derechos fundamentales (que en principio haria no utilizable la informacion
para delito distinto) y (de otro lado) la necesidad de perseguir todo hecho delictivo cuyo
descubrimiento tiene su origen en una medida de investigacion licita, y en la jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo también han estado presentes ambos criterios. El
Acuerdo de Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009, plasmado
en muchas resoluciones del Alto Tribunal, resolvié en gran medida la disyuntiva planteada
en el sentido de avalar la utilizacion de la informacion siempre y cuando tuviera su origen en
una medida de investigacion cuya legitimidad pudiera ser sometida a contradiccion si era
cuestionada en su debido momento. La Ley Organica 13/2015, de codificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion
de las medidas de investigacion tecnoldgica, ha venido a regular por primera vez, en los
articulos 588 bis i y 579 bis de la LECrim., la utilizacion en otro procedimiento penal de la
informacion obtenida en una intervencion de comunicaciones y diligencias tecnoldgicas en
general, asi como los descubrimientos casuales con lo que se unifica el tratamiento de esta
figura. (Pardeza, 2022).
2.1.26. Teoria del riesgo

Esta teoria es bastante empleada en los paises de tradicion europea continental, es de
ascendencia alemana y aparece desde la intervencion a las comunicaciones. Sostiene esta

teoria que la prueba obtenida no lesiona derechos fundamentales, porque no hay una

45



afectacion relevante al secreto de las comunicaciones, por ser un acto que realiza un
participante de la comunicacion. Entonces, cuando dos personas se comunican y una le cuenta
a la otra una actividad delictuosa o relacionada con el delito, aquél corre el riesgo que su
interlocutor le delate, por ejemplo: “un policia graba a una persona sin saberlo su interlocutor,
mientras los dos hablan de como se va a llevar a cabo un delito. Sobre la base de esta
intervencion a las comunicaciones se realizan detenciones y se encuentra[n] los efectos del
delito”. En este caso, no existe vulneracion al derecho del secreto de las comunicaciones del
emitente, porque el que recibe el mensaje es titular del derecho a las comunicaciones y el
emitente asumi6 su propio riesgo al confiar y comunicar una actividad prohibida a su
interlocutor. A este respecto, Asencio Mellado afirma “que la grabacion, filmaciéon o
captacion de una conversacion realizada por uno de los comunicantes sin conocimiento del
resto, cualquiera que sea su contenido, no afecta ni al derecho a la intimidad personal, ni al
relativo a la proteccion del secreto de las comunicaciones, de manera que en ningu n
caso puede concluirse la ilicitud de tales instrumentos y por ello su pérdida de valor
probatorio”. La jurisprudencia nacional, invocada por José Neyra sefala: “La supuesta
indefension de sus derechos (del acusado), provino mas bien de su actuacion ilicita que
permitié ser grabado por su coparticipe VIadimiro Montesinos Torres (...). Por lo que es a él
y no al Estado al que corresponde asumir tal indefensién, bajo el principio doctrinario del
vinere contra factum propium (no se puede actuar contra los hechos propios). En tal orden de
ideas, la incautacion por parte del Estado del video y su ofrecimiento como medio de prueba
en la presente causa, no resulta atentatorio a los derechos constitucionales del citado acusado.
(...) [en consecuencia] deviene improcedente lo sostenido por el acusado de haberse violado
sus derechos fundamentales a la intimidad o privacidad (to right of the privacy)”. Sala Penal

Especial de la Corte Suprema en el Expediente N° 21- 2001 “caso miembro del Tribunal
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Constitucional” (Castillo, 2014).
2.1.27. Ladoctrina de la buena fe

“Esta excepcion tiene su raiz en la jurisprudencia del Tribunal norteamericano. Se aplicé en
el caso Ledn vs. US (468 US 897, 1984), en un caso en que la policia llevé a cabo un
allanamiento con registro domiciliario, en base a un mandato judicial que creia que era valido,
pero que después un Tribunal superior determind que se habia violado la IV Enmienda porque
habia sido emitido sin concurrir causa probable. A pesar de ello, la Corte Suprema permiti6
la presentacion de esas pruebas obtenidas en ese registro, por considerar que la policia habia
actuado de buena fe, creyendo que su actuacion estaba amparada en un mandato judicial legal,
por tanto, no podia predicarse una finalidad disuasoria de su exclusion. Como se argumento
en dicha sentencia, cuando la policia actta de buena fe, creyendo que su actuacion es acorde a
derecho, no viola derecho fundamental alguno, la exclusion de la prueba asi obtenida carece de
justificacion, pues con ello no se consigue el efecto de prevenir conductas policiales futuras
de caracter ilicito (deterrent effect). La regla de exclusién no tiene, en estos supuestos,
eficacia disuasoria. También se ha aplicado esta excepcion en un caso en que la actuacion
policial se habia desarrollado al amparo de una ley que con posterioridad fue declarada
inconstitucional (caso Michigan vs. De Filippo, 443 US 31, 1979). Como puede observarse,
la excepcion de la buena fe funciona en la practica neutralizando la aplicacion de la propia
regla de exclusion, amparando la utilizacién en el proceso penal de pruebas que, en realidad,
y eso nadie lo discute, fueron obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales. Se trata
de una verdadera excepcion a la aplicacion directa de la propia regla de exclusion” (Miranda,

2010).

2.1.28. La teoria del nexo de causalidad atenuado o tinte diluido
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“[Esta teoria] tiene aplicacion practica en violaciones constitucionales que han derivado en
actos ulteriores, pero la contaminacion del vicio ha ido disminuyendo, se ha ido diluyendo o
ha desaparecido por la falta de inmediacion entre los Ultimos actos y el inicial que se obtuvo en
forma ilegal. Segun Diaz Canton, la exclusion de frutos prohibidos “no es necesaria si la
relacion entre la ilegalidad y la prueba actualmente cuestionada es tal que el veneno de la
ilicitud fue atenuado al momento en que la evidencia fue obtenida. Fue en Estados Unidos
donde naci6 esta excepcion a la regla de exclusion probatoria. Tal excepcion se predica, a
partir de la sentencia recaida en el caso Wong Sun vs US7 de 1963, en el cual el méximo
tribunal estadounidense sostuvo que la confesion voluntaria la separa legalmente de la prueba
obtenida con lesion de un derecho fundamental. El caso es el siguiente: la policia de
narcoticos registro ilegalmente la lavanderia de un sefior lamado Toy, en el registro Toy dijo
que el Sr. Yee estaba vendiendo drogas. Los agentes registraron luego el domicilio de Yee y
encontraron los narcéticos. Yee hizo un trato para denunciar a su proveedor Wong Sun, que
resultd ser un importante empresario, al que se le recibid declaracion, negando los hechos.
Después de abandonar la Comisaria Wong Sun regres6 voluntariamente para hacer un trato
con la policia, confesando la infraccién. En el juicio la declaracion de Toy y el descubrimiento
de las drogas fueron excluidos como frutos del &rbol envenenado, porque el registro fue hecho
sin mandamiento judicial. EI Abogado de Wong Sun argumento que su confesion también
deberia ser excluida por tal razén, pero el Tribunal afirmé que en este caso la regla de
exclusion tenia una excepcion, porque Wong Sun habia regresado voluntariamente a la
Comisaria de Policia para hacer su confesion, un acto que atenuaba o rompia la cadena de
evidencia, por lo que tal confesion era admisible como prueba”. A pesar de que el caso Wong
Sunes el paradigma de la teoria del purged taint, muchos afios antes de que se emitiera dicha

resolucién, la Corte Suprema estadounidense, en el caso Nardone, sefialo, a través del voto
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del Juez Franfurter, que aceptaba que como materia de buen sentido la conexion puede
volverse tan atenuada, de forma tal que se disipe el veneno (Bernardini, 2011).
2.1.29. Lateoria de la ponderacion de intereses (balancing test)

El balancing test consiste en contrapesar bienes juridicos, que pueden ser derechos individuales
y/o intereses publicos, para determinar cual tiene un peso mayor en el caso Yy, en consecuencia,
cudl debe prevalecer y cuél debe dejarse de lado. Como método de interpretacion
constitucional, el balancing busca identificar, evaluar y comparar intereses juridicos en
competencia. La decision constitucional que surja de esa tarea interpretativa seré el resultado

de unaasignacion de valores a los intereses identificados, sea de manera explicita o implicita.

Una premisa subyacente a este método tiene que ver con la idea de que no existen derechos
absolutos, dado que la tarea interpretativa puede dar lugar a mayores 0 menores extensiones
de los derechos, segun el caso. Este método presenta un uso arraigado en la jurisprudencia
constitucional estadounidense, y también en el ambito europeo, en Alemania y Espafia,
aungue bajo la denominacién de “ponderacion” se ha difundido en muchos otros paises. En
el contexto de esas experiencias, los intereses que pueden ser objeto de balanceo pueden ser
intereses individuales frente a intereses publicos, lo que a su vez pueden suponer intereses en
el funcionamiento del gobierno —como cuestiones relativas a costos administrativos— o
intereses fundados en razones publicas —como la seguridad o salud publicas—. Sin embargo,
frente a la alternativa clasica entre lo individual y lo publico, el balanceo tambien puede darse
entre intereses privados, o incluso entre agencias pertenecientes al poder publico. El desarrollo
jurisprudencial del balancing test ha presentado, a su vez, al menos tres formatos. La
distincion entre los formatos tiene que ver con el grado de concrecion y apego a los hechos

del caso de la decision judicial respectiva. El primero de ellos, denominado ad hoc balancing
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0 balancing estricto supone “el examen dentro del caso concreto del peso respectivo de los
intereses en juego, y no tiene mas objetivos que resolver el litigio puntual que se encuentra
sub iudice”. El segundo tipo, denominado balancing amplio, supone un balance de los
intereses en pugna, pero en abstracto. Es decir que mas que otorgarle relevancia a los hechos
del caso como en el formato anterior, aqui se le da prioridad a razones politicas o filosoficas
asociadas al interés en cuestion. El tercer formato denominado definitional balancing supone
el establecimiento de un principio constitucional de aplicacion general que traza los contornos
de interpretacion de determinado derecho. Los tres formatos se presentan en la jurisprudencia

estadounidense, mientras que el primero es caracteristico de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional espafiol y el segundo de la jurisprudencia alemana. El desarrollo
jurisprudencial del balancing test ha presentado, a su vez, al menos tres formatos. La
distincion entre los formatos tiene que ver con el grado de concrecion y apego a los hechos
del caso de la decision judicial respectiva. El primero de ellos, denominado ad hoc balancing
0 balancing estricto supone “el examen dentro del caso concreto del peso respectivo de los
intereses en juego, y no tiene mas objetivos que resolver el litigio puntual que se encuentra
sub iudice”. El segundo tipo, denominado balancing amplio, supone un balance de los
intereses en pugna, pero en abstracto. Es decir que méas que otorgarle relevancia a los hechos
del caso como en el formato anterior, aqui se le da prioridad a razones politicas o filosoficas
asociadas al interés en cuestion. El tercer formato denominado definitional balancing supone
el establecimiento de un principio constitucional de aplicacion general que traza los contornos
de interpretacion de determinado derecho. Los tres formatos se presentan en la jurisprudencia
estadounidense, mientras que el primero es caracteristico de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional espafiol y el segundo de la jurisprudencia alemana. En el ambito puntual de la
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tradicion juridica continental, el balancing ha presentado un desarrollo quizas mas sofisticado
que en el ambito estadounidense, en cuanto se ha considerado parte de otro test constitucional
como es el test de proporcionalidad. Mas especificamente, ha sido asociado al tercer
subprincipio del test de proporcionalidad. En este contexto, Alexy ha sefialado que el
balancing no consiste en otra cosa que la optimizacion relativa a principios en competencia.
Es decir, introduce la nociéon de principios en el esquema de “intereses” al que se aludid
precedentemente, lo que supone que dichos principios no se aplican a todo o nada, como las
reglas, sino que pueden satisfacerse en mayor o menor grado. De este modo, para Alexy el

balancing supone que a mayor insatisfaccién de uno de los principios en competencia debe

corresponderse una mayor importancia en la satisfaccion del principio contrario. La estructura
del balancing comprende, pues, tres pasos. El primero de ellos supone establecer el grado de
no satisfaccién o detrimento de uno de los principios en tension. El segundo paso implica
establecer el grado de importancia que la satisfaccion del principio contrario representa. El
tercero supone establecer si la importancia de satisfaccion del segundo principio justifica la
no satisfaccion o detrimento del primer principio. Tanto el grado de insatisfaccion del primer
paso como el grado de importancia del segundo pueden establecerse en leve, moderado o

serio. (Pedernera, 2021).

2.1.30. Evolucién Constitucional de las Garantias Vinculadas a la prueba prohibida

En relacion a este topico de nuestra investigacion consideramos pertinente remitirnos a la
doctrina espafiola, fuente de nuestro derecho, que en palabras de Gémez Colomer (2008)
sostiene que “la base primordial, la Constitucion de 1978, no regula ni directa ni
indirectamente las prohibiciones probatorias. Tampoco de ninguno de sus preceptos se

desprende directamente una regla de exclusién. Una cosa es que la Constitucion contenga
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derechos fundamentales de las partes procesales, sobre todo del acusado, que hagan
referencia directa o indirectamente a temas probatorios, como el derecho a la igualdad
procesal (art. 14), el derecho a ser informado de las razones de su detencion (art. 17.3), el
derecho a ser informado de la acusacion formulada en su contra (art. 24.2), el derecho a la
asistencia letrada durante la detencién policial y judicial (art. 17.3), el derecho a la defensa
técnica durante el proceso (art. 24.2), el derecho a no declarar durante la detencion (art. 17.3),
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1), el derecho a que no se produzca indefensién
(art. 24.1y 2), el derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2), el derecho a utilizar

los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2), el derecho a no declarar contra

si mismo (art. 24.2), el derecho a no confesarse culpable (art. 24.2), y el derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2). (...) Y otra cosa es que entre sus derechos fundamentales,
garantias institucionales y libertades publicas reconozca los derechos a la vida (art. 15), a la
integridad fisica (art. 15), a la libertad de movimientos (art. 17.1), al honor (art. 18.1), a la
intimidad personal y familiar (art. 18.1), a la inviolabilidad de domicilio (art. 18.2), y al
secreto de las comunicaciones (art. 18.3), que de ser vulnerados en el proceso daran lugar sin
duda alguna a una regla de exclusién. Como regla o prohibicidn probatoria, la Constitucion
espafiola no recoge ninguna entre sus disposiciones. Pero veremos de inmediato que ello no
significa en absoluto que las prohibiciones de prueba no se puedan basar solidamente en
normas constitucionales, precisamente las que acabamos de recoger, con el loable fin de que
el ciudadano cuyos derechos fundamentales hayan sido vulnerados a través de pruebas
prohibidas pueda acceder, en su caso, a la maxima tutela procesal que el ordenamiento prevé,
el recurso de amparo ante el TC. (...) Entiende el TC que no hay ninguna norma en la Const.

espafola que consagre un derecho constitucional autonomo a la desestimacion de la prueba
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ilicita, y que, por tanto, «la hipotética recepcion de una prueba antijuridicamente lograda no
implica necesariamente lesion de un derecho fundamental». De hecho afirma que estamos
aqui ante una encrucijada de intereses, por un lado hallar la verdad material en el proceso, y
por otro la garantia de los derechos de los ciudadanos, y dice: Estas ultimas (se refiere a los
derechos o situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos) acaso puedan ceder ante la
primera exigencia cuando su base sea estrictamente infra constitucional pero no cuando se
trate de derechos fundamentales que traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera
del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a
su plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses publicos ligados a la fase
probatoria del proceso”.

Esta postura interpretativa del citado autor espafiol guarda armonia con nuestra
Constitucion en la medida que los preceptos referidos de la Constitucion espafiola, estan
contenidos igualmente en nuestra carta magna. En suma, en la Constitucion peruana no existe
tampoco una referencia expresa a la regla de exclusion de la prueba prohibida, aunque una
interpretacion implicita nos conduce necesariamente a concluir que estaba siempre proscrita
la incorporacidn o valoracidn de la prueba prohibida.

Esta lectura extraemos del expediente 0655-2010-PHC/TC, caso Alberto Quimper,
cuando el Tribunal Constitucional sostiene que la prueba prohibida es un derecho
fundamental que no se encuentra expresamente contemplada en la Constitucion, pero se dice
al mismo tiempo en esta resolucion que “nuestra Constitucion preve pruebas expresamente
prohibidas. Asi, conforme al inciso 10), del articulo 2° de la Constitucién, no tienen efecto
legal los documentos privados que han sido abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
sin la existencia de un mandato judicial debidamente motivado. En sentido similar, el literal

h del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucién reconoce que carecen de valor las
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declaraciones obtenidas por: a) la violencia moral, psiquica o fisica; b) la tortura, y c) los
tratos humillantes o denigrantes” .

“Resulta evidente que toda Constitucion Politica va reconocer y positivizar los
derechos bésicos que se concebian como fundamentales en su momento historico juridico y
social, por eso resulta relevante rescatar que, en dicha prelacion fundamental, nuestro pais,
desde 1834 tenia una pauta metodologica que subsiste hasta la actualidad, la cual consiste en

quitar valor legal a la actividad probatoria que vulneraba cierto derecho fundamental

(basicamente en el siglo X1X, el secreto de las cartas)” (Pisfil, 2013, p. 459) A esta apreciacion
del autor citado podemos agregar que tambiéen las Constituciones posteriores a la de 1834
consagraban la proteccion de derechos vinculados a una eventual obtencion ilegal de la
prueba. Entonces, las constituciones que se sucedieron en el tiempo también tuvieron el
mismo sentido normativo. Asi, a continuacion, reproduciremos el texto de las constituciones

que precedieron a nuestra actual carta magna.

2.1.30.1 Constitucion de 1823

“Articulo 118° Nadie puede allanar la casa de ningln peruano, y caso que lo exija
fundada e indispensablemente el orden pablico, se expedira por el Poder Ejecutivo la orden
conveniente por escrito, que remitird desde luego al Juez que conozca de la causa, con la
exposicion de los datos que motivaron este procedimiento para que obre en el proceso (...)”

“Articulo 193°Sin embargo de estar consignados los derechos sociales e individuales
de los peruanos en la organizacion de esta Ley fundamental, se declaran inviolables:

1. La libertad civil.

2. La seguridad personal y la del domicilio.
3. Lapropiedad.
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4. El secreto de las cartas.

5. Elderecho individual de presentar peticiones o recursos al Congreso o al
Gobierno.

6. La buena opinion o fama del individuo, mientras no se le declare delincuente
conforme a las leyes.

7. La libertad de imprenta en conformidad de la Ley que la arregle.
8. Lalibertad de la agricultura, industria, comercio y mineria, conforme a las

leyes.
9. Laigualdad ante la ley, ya premié, ya castigué”.

Como se puede apreciar esta Constitucion consagra el derecho a la inviolabilidad de
domicilio y del secreto a las cartas del ciudadano, entonces se puede apreciar la proteccion
de estos derechos intimamente vinculados a una eventual obtencion de pruebas vulnerando
dichos derechos, sin embargo, no se dice nada respecto de la prueba prohibida,
contrariamente, el articulo 119 de esta Constitucion solo establece la responsabilidad del
agente que vulnere la inviolabilidad del domicilio, sin referirse a la validez o invalidez de la
prueba obtenida en esas condiciones.

2.1.30.2 Constituciéon de 1826

En esta Constitucion vemos que de manera expresa se refieren a las garantias del
ciudadano peruano en los siguientes términos:
Art. 121°.- No se usara jamas el tormento, ni se exigira confesion al reo.
“Art. 145°.- Toda casa de peruano es un asilo inviolable. De noche no se podra
entrar en ella, s6lo por su consentimiento; y de dia s6lo se franqueara su entrada

en los casos y de la manera que determine la ley”.

De estos articulos se desprende la prohibicion del tormento o tortura para extraer una
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confesion al reo. No obstante, tampoco esta Constitucion se refiere de manera expresa a la
prueba prohibida; es més, no dice nada respecto del secreto de las cartas 0 comunicaciones a
que hizo alusién la Constitucion anterior. En suma, vemos una declaracién genérica acorde,
sin duda, al desarrollo del proceso penal de ese tiempo.

2.1.30.3 Constitucion de 1828
Esta Constitucion, siguiendo casi los mismos lineamientos de las anteriores

prescribe lo siguiente:

Art. 129°.- Quedan abolidos:

1.- El juramento en toda declaracion y confesién de causa criminal sobre hecho propio. 2.-
La confiscacion de bienes.

3.- El tormento.

4.- Toda pena cruel y de infamia trascendental

“Art. 155°.- La casa de todo peruano es un asilo inviolable; su entrada solo se franqueara en
los casos y de la manera que determine la ley”.

“Art. 156°.- Es inviolable el secreto de las cartas: la Administracion de correos tiene la
responsabilidad de esta garantia”.

Se aprecia que se prohibe el juramento del reo en todo proceso penal; asimismo,
proscribe el tormento como una forma de obtener una declaracién auto incriminatoria por
parte de los organos de auxilio judicial, Ilamese policia de investigaciones. En el dltimo
aspecto, esta Constitucion recoge nuevamente el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones (secreto de las cartas) que consagré la primera Constitucion. Sin embargo,
tampoco se alude a la prueba obtenida como consecuencia de la vulneracién de esos derechos

fundamentales establecidos, esto es, a la prueba prohibida.
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2.1.30.4 Constitucién de 1834

Art. 126°.- Ningun ciudadano esta obligado a dar testimonio contra si mismo en causa
criminal bajo su juramento u otro apremio. Tampoco esta obligado a darlo contra su muijer,

ni ésta contra su marido, ni los parientes en linea recta, ni los hermanos.

“Art. 155°.- La casa de todo peruano es un asilo inviolable, su entrada sélo se
franqueara en los casos y de la manera que determine la ley”.

“Art. 156°.- Es inviolable el secreto de las cartas: las que se sustraigan de las oficinas
de correos, o de sus conductores, no producen efecto legal”.

En esta Constitucion, por primera vez vemos una declaracion expresa que prescribe
que la infraccion al derecho al secreto de las comunicaciones, no produce efecto legal. En otros
términos, interpretando en funcion de la prueba prohibida, estd vedada la obtencion,
incorporacion y valoracion de la prueba obtenida con vulneracion de los derechos
fundamentales, en este caso del derecho al secreto de las comunicaciones. En sintesis, este
principio constitucional ya perfila positivamente la institucion de la prueba prohibida en el

ordenamiento penal peruano.

2.1.30.5 Constituciéon de 1839

Art. 128°.- Ningun ciudadano esté obligado a dar testimonio contra si mismo en causa
criminal, bajo juramento u otro apremio. Tampoco debe admitirse el del marido contra su
mujer, ni el de ésta contra su marido, ni el de los parientes en linea recta, ni el de los hermanos
ni cufiados.

“Art. 158°.- La casa de todo peruano es un asilo inviolable; de noche no se podra entrar
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en ella, sino por su consentimiento conforme a las leyes, y de dia, sélo se franqueara su entrada
en los casos y de la manera que determine la ley, y en virtud de orden de autoridad
competente”.

“Art. 159°.- Es inviolable el secreto de las cartas; las que se sustraigan de las oficinas
de correos, o de sus conductores, no producen efecto legal”.

Esta Constitucién sigue literalmente los mismos lineamientos de su antecesora.
Persiste, entonces, por lo menos en la letra, el principio de ineficacia o invalidez de la prueba

obtenida como consecuencia de la sustraccion de las cartas y la ulterior vulneracion del
derecho al secreto de las comunicaciones.

2.1.30.6 Constitucién de 1856

Art. 21°.- El secreto de las cartas es inviolable no producen efecto legal las que fueren
sustraidas

“Art. 30°.- Es inviolable el domicilio: no puede penetrar en él, sin que se manifieste
previamente el mandato escrito de juez o de la autoridad encargada del orden publico, cuya
copia podra exigirse”

Esta Constitucion de manera muy breve y concisa se refiere a los derechos
fundamentales del secreto de las comunicaciones y de inviolabilidad de domicilio. Sin
embargo, en el capitulo relacionado al Poder Judicial, es mas, concretamente a las garantias de

la administracion de justicia, no dice nada respecto a la prohibicion de laautoincriminacion.

2.1.30.7 Constitucion de 1860
Articulo 22.- El secreto de las cartas es inviolable: no producen efecto legal las que

fueren sustraidas
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“Articulo 31.- El domicilio es inviolable: no se puede penetrar en él sin que se
manifieste previamente mandamiento escrito de Juez o de la autoridad encargada de
conservar el orden publico. Los ejecutores de dicho mandamiento estan obligados a dar copia
de ¢l, siempre que se les exija”.

Como se puede apreciar, también esta Constitucion se ha limitado a repetir los

derechos del secreto a las comunicaciones y el de inviolabilidad de domicilio sefialados en

su antecesora la de 1856. Ademas, se ha omitido también el tema relacionado a las garantias
de la administracion de justicia, en este caso, como dijimos, la prohibicién de la
autoincriminacion y el juramento del reo, o la incriminacion a sus parientes mas proximos.

2.1.30.8 Constitucién de 1867

Art. 210.- El secreto de las cartas es inviolable: no producen efecto legal las que
fueren sustraidas

“Art. 290.- El domicilio es inviolable; no se puede penetrar en él, sin que se manifieste
previamente mandamiento escrito de Juez competente o de la autoridad encargada de

conservar el orden publico.

Los ejecutores de dicho mandamiento estan obligados a dar copia de él, siempre
que se les exija”
Esta Constitucion reproduce précticamente en su integridad lo prescrito en la
Constitucion anterior, esto es, la de 1860. Tampoco ha consignado en las garantias de la
administracion de justicia el derecho del imputado a la no autoincriminacion.

2.1.30.9 Constitucién de 1920

“Art. 26°.- No tendra valor legal ninguna declaracion arrancada por la violencia, y
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nadie puede ser condenado sino conforme a las leyes preexistentes al hecho imputable y por
los Jueces que las leyes establezcan”.

“Art. 31°.- El domicilio es inviolable. No se puede penetrar en él sin que se manifieste
previamente mandamiento escrito de Juez o de la autoridad encargada de conservar el orden
publico. Podran también penetrar en el domicilio los funcionarios que ejecuten las

disposiciones sanitarias y municipales. Unos y otros estan obligados a presentar el mandato

que los autoriza y dar copia de él cuando se les exija”.

“Art. 32°.- El secreto de las cartas es inviolable. No producen efecto legal las que
fueren sustraidas”

Esta Constitucion consagra de manera expresa la ineficacia o invalidez de prueba
obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales de la persona; en este caso de
aquellas declaraciones que se hayan conseguido por medio de la agresion fisica, tortura o
tormento del imputado. Por otro lado, reproduce el derecho al secreto de las comunicaciones
sancionando su vulneracién con la ineficacia legal en el resultado; ademas suscribe también
el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

2.1.30.10 Constitucién de 1933

“Articulo 57.- Nadie sera condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no estén
calificados en la ley de manera expresa e inequivoca como infracciones punibles, ni juzgado
sino por los tribunales que las leyes establezcan. Carece de valor toda declaracion obtenida
por la violencia”

“Articulo 61.- El domicilio es inviolable. No puede ingresar en él sin que se manifieste
previamente mandamiento escrito y motivado del juez o de la autoridad competente”

“Articulo 66.- La correspondencia es inviolable. Las cartas y los papeles privados no



pueden ser ocupados, interceptados ni registrados, sino por la autoridad judicial, en los
casos yen la forma establecida por la ley. No producen efecto legal las cartas y los papeles
privados violados o sustraidos”

La Constitucién de 1933 reproduce los derechos consagrados en su antecesora de
1920; asi se tiene la invalidez de la prueba conseguida con sufrimiento fisico del imputado,

el secreto de las comunicaciones y la ineficacia de la revelacion de su contenido, asi como la

inviolabilidad de domicilio.

2.1.30.11 Constitucién de 1979

“2.7.- A lainviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones
ni registros sin autorizacion de la persona que lo habita o por mandato judicial, salvo el caso
de flagrante delito o de peligro inminente de su perpetracion. Las excepciones por motivo de

sanidad o de grave riesgo son reguladas por la ley”.

“2.8.- A la inviolabilidad y el secreto de los papeles privados y de las comunicaciones. La
correspondencia solo puede ser incautada, interceptada o abierta 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. EI mismo principio se observa con respecto a las comunicaciones
telegraficas y cablegréficas. Se prohiben la interferencia y la intervencion de las
comunicaciones telefénicas. Las cartas y demas documentos privados obtenidos con
violacion de este precepto no tienen efecto legal. Los libros comprobantes y documentos de
contabilidad estdn sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley”

“2.20. j) Las declaraciones obtenidas por la violencia carecen de valor, quien la emplea incurre

en responsabilidad penal”.
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“2.20. k) Nadie puede ser obligado a prestar juramento ni compelido a declarar o reconocer
culpabilidad en causa penal contra si mismo, ni contra su conyuge ni sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”.

Se puede advertir que la Constitucion de 1979 que precedio a la actual, agrega la
prohibicién de tomar juramento al imputado en un proceso penal y la prohibicién de

compelerle a declarar contra si mismo o contra sus parientes. De esta manera se amplia el
espectro de la prueba prohibida.

2.1.30.12 Constitucién de 1993

Llegamos asi a la Actual Constitucion cuya cobertura sobre la prueba prohibida se fija
en los siguientes articulos:

“Articulo 2.9.- A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato judicial,
salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion. Las excepciones por motivos de
sanidad o de grave riesgo son reguladas por la ley”.

“Articulo 2.10.- Al secreto ya la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo 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 violacion de este precepto no tienen efecto
legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan sujetos a
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inspeccidn o fiscalizacion de la autoridad competente de conformidad con la ley. Las acciones
que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden
judicial”.

“Articulo 2.24.h).- Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido
a tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquier puede pedir de inmediato el examen

médico de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a la

autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien lo emplee
incurre en responsabilidad”.

En esta Constitucion, que es la que actualmente se encuentra vigente en nuestro
pais, podemos observar que se ha reproducido lo previsto en la Constitucion anterior de 1979.
En efecto, se preceptla la inviolabilidad de domicilio, el secreto de las comunicaciones, la
proscripcion de la violencia psiquica moral o fisica, la tortura, los tratos humillantes, etc. Se
prohibe dar valor a las declaraciones obtenidas por medio de la violencia, responsabilizando a
su autor.

Con este panorama constitucional, Pisfil (2013, p. 461) sefala: “que nuestros
modelos constitucionales han tenido una Iégica propia y por ende metodologica, de excluir
elementos probatorios obtenidos vulnerando derechos fundamentales, eso nos sirven de base
para afianzar la fundamentacion constitucional de la garantia de exclusion de la prueba
ilicitamente obtenida, pues (...) este instituto procesal tiene caracteres propios de
constitucionalidad, la cual privilegia la eficacia de los derechos fundamentales de las
personas en contra de un arbitrio irrestricto del ius persequendi estatal, significando que su
basamento parte de la Constitucidn politica porque si pensamos que es solo creacion del

Cadigo Procesal Penal del 2004, podemos caer en el déficit interpretativo y relativizarla,
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como esta pasando en otros sistemas procesales, no negamos que posteriormente esto pueda
suceder, sin embargo habra que hacerlo de una manera prudente y sensata, teniendo presente
que éste es un problema estrictamente constitucional y que en nuestro pais existen
antecedentes constitucionales y normativos, exigiéndose por ello una interpretacion
conforme a la Constitucion”.

2.1.30.13 Antecedentes Normativos
“Las normas contenidas en el Codigo Procesal Penal del 2004 referidas a la regla general

de exclusién, encuentran sus antecedentes en metodologias propias de algunas de nuestras
constituciones politicas, asimismo, si bien es cierto en los cuerpos normativos de los codigos
procesales penales, que alguna vez regularon nuestros procesos penales, no mencionan
expresamente nada sobre el presente tema, esto se explica por el propio sistema procesal
penal que reflejaban en su momento, como en la cultura inquisitiva o inquisitiva reformada
(...) Con el devenir de los afios se modela un proceso penal que asienta su base en la
Constitucion porque es desde esta norma donde nacen los principios rectores (...) este cambio
de paradigma lo encontramos en el Codigo Procesal Penal de 1991 donde por primera vez se
trata de instituir una norma expresa que permitia excluir elementos probatorios obtenidos
ilicitamente” (...) senalaba el articulo 195: “Todo medio de prueba para ser valorado debe
haber sido obtenido por un procedimiento legitimo o incorporado al proceso conforme a la
ley” “Como otro antecedente [relevante] podemos senalar el Proyecto de Huanchaco de 2003,
donde en el articulo VI del Titulo Preliminar referente a los principios que rigen la prueba
disponia: “Es deber del titular del ejercicio de la accién penal, la carga de la prueba. Solo se
admitirdn las pruebas obtenidas legitimamente. Las obtenidas con infraccion de la
Constitucion o infraccion grave de la ley, asi como aquellas que se originen en ellas, no

podran ser valoradas por el juez, salvo que provenga de una fuente de prueba independiente, o
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merezca ser razonablemente valorada segun el criterio de la ponderacion de intereses”.
(Pisfil, 2013, p. 462)

2.1.30.14 Codigo Procesal Penal del 2004

“Articulo VIII. Legitimidad de la prueba

1.- Todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al
proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo

2.- Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con

violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona (...)

3.- La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor del
procesado no podré hacerse valer en su perjuicio.
Acrticulo 159.- Utilizacién de la prueba

(...) El juez no podra utilizar directa o indirectamente las fuentes o medios de prueba,
obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona (...)”

(...) “Podemos sefalar que el concepto que maneja nuestro Caodigo Procesal Penal es la
restrictiva, la cual hace referencia que la regla general de exclusion abortara los elementos
probatorios que hayan sido obtenidos, practicados y o valorados con vulneracion de derechos
fundamentales (...) Finalmente, es necesario preguntarnos si el &mbito de aplicacion de la
regla de exclusion, se reconduce a la sola obtencién de fuentes de prueba o es extensible a la
practica y actuacion de medios probatorios (...) al respecto debemos enfatizar que esta
problematica es superflua en nuestro sistema procesal penal en razon de que nuestro cuerpo
normativo es claro sobre este supuesto [Art. VIII del TP del Codigo Procesal Penal, 157

incisos 1 y 3, 159, inciso 1] Esta garantia procesal excluirad todo aquel material probatorio
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que se obtenga, incorpore, practique y/o valore, con lo cual toda duda se disipa sobre esto”.
(Pisfil, 2013, p. 471.

2.1.30.15 Jurisprudencia Nacional

a) Tribunal Constitucional (Pleno Sentencia 318-2023)

EXP. N.°02309-2022-PHC/TC LIMA NORTE (extracto)
(...) 3. Reza la Constitucion en el articulo 200.1 que por medio del habeas corpus se

protege la libertad personal y derechos conexos. Pero hay que tener en cuenta que no
cualquier reclamo que invoque la afectacion de estos derechos puede entenderse como tal y
merecer tutela, pues para ello es imperativo verificar a priori si los actos denunciados afectan
el contenido constitucionalmente protegido de los derechos invocados.

4. La parte demandante alega que, pese a que se cuestiond el contenido de la sentencia de
primera instancia, en el extremo del derecho a la prueba, la Sala superior no se ha pronunciado
sobre ello. En esta linea, sostiene que el acta de incautacion, el acta de lacrado y de pesaje
fueron actuadas cuando no debieron hacerlo, pues dichas actuaciones fueron realizadas sin la
presencia ni del investigado ni de su abogado defensor, ya que los investigados en el momento
de la incautacion y lacrado se encontraban fisicamente detenidos en la Comisaria de
Aucayacu. Agrega el recurrente que no esta de acuerdo con el criterio del juzgado cuando
aplica la regla de la excepcion de la exclusion de la prueba prohibida.

Ahorabien, en relacion con la violacién del derecho a la prueba vinculada con el derecho
a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, el demandante aduce que existid
violacion de dicho derecho, en la modalidad de falta de motivacion externa, pues la Sala
superior no se pronuncié al respecto; no obstante, conforme se advierte del fundamento 7.2
de la resolucion cuestionada, haciendo alusion a la resolucion de primera instancia (f. 153,

pdf), manifiesta lo siguiente:
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En cuanto a la materialidad del delito, si bien la defensa durante el juicio oral ha refutado
la oralizacion del Acta de Prueba de Campo, Pesaje, Comiso y Lacrado de Droga,

sosteniendo que tal instrumento no cuenta con las firmas de los imputados, ni de sus

defensores, por lo que dicho medio probatorio debe ser excluido por constituir prueba
prohibida, y considerando la teoria del arbol envenenado, también debe excluirse las pruebas
que de él deriven, como lo es el Informe Pericial de Quimica - Droga 8914/12; sin embargo,
el A quo ha considerado factible aplicar la regla de excepcion de la exclusion de la prueba
prohibida, ya que la prueba que demuestra que ha existido la droga ha sido obtenida como
fuente independiente con la declaracion del imputado Witson Salas Ushifiahua, quien ha
aceptado ser la persona que transportaba la droga el dia en que fueron intervenidos los
imputados y que lo obtuvo porque se lo entrego6 el conocido como “Charapa” a lo que los
demas defensores de los imputados no manifestaron su disconformidad, aunado a que el
propio imputado Carlos Alberto Cardenas Saavedra ha expresado en su declaracion que se
encontré droga en el maletin que se encontraba en el interior del referido vehiculo, con lo
que esta probado que en el interior del vehiculo, en la maletera se encontrd pasta basica de
cocaina en tres paquetes precintados, con un peso neto de 6,592kg.; asimismo de acuerdo a
lo sefialado por el testigo Ademir del Castillo Pérez, el imputado Carlos Alberto Cardenas
Saavedra, cuando fueron intervenidos por la Policia, se acerco a los miembros de la PNP y
les dijo que estaba trabajando para la DIRANDRO y que [la] droga era de un infiltrado que
tenia que entregar en Progreso. (Sic).

6. Por otro lado, el recurrente, ademas de no presentar las resoluciones que cuestiona a
través del presente proceso, tampoco adjunta el recurso de apelacion contra la sentencia de

primera instancia que condend penalmente al favorecido, a fin de verificar si realmente alegd

67



como medio de defensa lo relativo a la prueba ilicita. Sin perjuicio de ello, debe dejarse dicho
que, verificada la sentencia de vista, Resolucion 32, de fecha 6 de marzo de 2014, mediante

la cual se confirmo la sentencia condenatoria, se aprecia que esta si habria dado respuesta al

cuestionamiento de la prueba ilicita, aunque lo efectia haciendo alusion de este
cuestionamiento como impugnacién de otro de los condenados, don Deivin Izquierdo Meza
(fundamento 7.3.1,) y no directamente respecto del recurrente. Asi, en lo relativo a la prueba
ilicita, manifiesta que:

Para responder a este primer cuestionamiento efectuado por la defensa técnica del
imputado Deivin Izquierdo Meza, habria que mencionar previamente que, el articulo V111 del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal, establece que “todo medio de prueba sera
valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo”, “carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
Indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona”; y, “la inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a
favor del procesado no podré hacerse valer en su perjuicio”. Para nuestro sistema procesal
penal, la prueba prohibida, es aquella que ha sido originalmente obtenida mediante la
violacion de derechos constitucionales. La regla de exclusion de la prueba ilegitima que
contiene nuestro Cédigo Procesal Penal, tiene dos facetas, la primera es la prohibicién de
admision y la otra es la prohibicidn de valoracion de las pruebas que se obtengan vulnerando
derechos fundamentales. La prohibicién de admision se refiere a la regla de exclusidn que debe
invocarse cuando la ilicitud se haya producido en el momento de la obtencion de las fuentes
de prueba; ello significa el analisis de tres momentos, esto es, durante la labor de busqueda, la

identificacion y el recojo de las fuentes de prueba; es decir tanto en la busqueda, como en la
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identificacion y en el recojo de pruebas, las actividades tienen que ejecutarse sin vulnerar

ningun derecho fundamental de la persona.

En lo referente a la valoracion de la prueba, la doctrina méas difundida es la denominada
teoria de los frutos del arbol envenenado, por la cual, toda prueba que ha sido obtenida con
vulneracion de los derechos fundamentales es invalida, asi como toda fuente que se origine

en ella, pues dicha ilicitud se extiende a toda prueba derivada. Si la raiz del arbol esta
envenenada, entonces los frutos que produce también. EI fundamento de la invalidez de la
prueba derivada se encuentra en el nexo causal entre la prueba directa y la derivada, y ahi
también radica, la fuente de sus excepciones. No obstante, lo expuesto, existen excepciones
a la Regla de Exclusion, las cuales se han desarrollado a partir de dos campos o0 escenarios,
el primero referido a excepciones a la prohibicion de valoracién de la prueba ilegitima; y el
segundo escenario, concerniente a la excepcion a la eficacia refleja (o prueba derivada). En
cuanto al segundo escenario de la clasificacion propuesta, encontramos las excepciones a la
eficacia refleja, y dentro de ellas a la excepcién de fuente independiente, es decir, es
procedente valorar la prueba derivada de una directa obtenida con violacién constitucional,
siempre que dicha evidencia provenga de otra fuente diferente e independiente; la excepcion
de descubrimiento inevitable, ligada a los cursos de investigacion hipotéticos cuando no cabe
la exclusion de la prueba si la misma hubiera sido descubierta inevitablemente por una
conducta respetuosa de los derechos fundamentales e independientes de la actuacion inicial.
En el presente caso, si bien expresamente el Colegiado A quo no ha excluido como prueba
prohibida el Acta de Prueba de Campo, Pesaje, Comiso y Lacrado de Droga, asi como el
Informe Pericial de Quimica - Droga N° 8914/12 que confirma la sustancia comisada y el

peso del mismo; sin embargo, ello se infiere cuando para corroborar la materialidad del delito
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considera como medio probatorio idoneo la declaracién del sentenciado Witson Salas

Uchifiahua, quien de manera independiente ha reconocido la posesion y transporte de droga,
sosteniendo haber adquirido la droga de un conocido como “Charapa” y cuya finalidad era
venderlo por un precio superior a la ciudad de Progreso, localidad a donde coincidentemente
se dirigian los sentenciados Carlos Alberto Céardenas Saavedra y Deivin lzquierdo Meza, y
por cuya razon se acogio a la conclusion anticipada del proceso; dicho juicio razonativo no
resulta ser incongruente conforme lo denuncia el recurrente, toda vez que la prueba
constituida en la declaracion del acusado Witson Salas Uchifiahua, ha sido recibida de manera
independiente y legitima, consecuentemente, el caréacter probatorio que le otorgd el
Colegiado A quo para acreditar la materialidad del delito se encuentra legitimamente
establecido; ademéas que el Colegiado para los efectos acreditativos de la droga, no ha
considerado sélo la version del sentenciado Witson Salas Uchifiahua, conforme se aparenta
de la intervencion oral del recurrente, sino que también se ha merituado la declaracion del
sentenciado Carlos Alberto Cardenas Saavedra, quien ha expresado en su declaracion que se
hall6 droga en el maletin que se encontraba en la maletera del vehiculo marca Toyota, color
blanco, modelo station wagoén, de placa de rodaje TID- 483, lo que confirma el hallazgo de
la sustancia ilicita. Ahora, escuchado en su integridad la intervencion oral de la defensa
técnica de los recurrentes, en ningin momento han cuestionado el reconocimiento de la
existencia de la droga realizada por el sentenciado Witson Salas Uchifiahua, lo que confirma
aln mas su valor probatorio. (Sic).

De igual manera, la Sala Suprema, en el auto de calificacion del recurso de casacion,
“Analisis del caso”, numeral 10, sobre la alegada prueba ilicita cuestionada por don Deivin

Izquierdo Meza, expone que “(...) las actas han cumplido con los requisitos necesarios para
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su validez contenida en el articulo ciento veintiuno del Nuevo Cédigo Procesal Penal, no

evidenciandose que la aplicacién de dicha norma contenga un mandato incompatible con el
derecho de defensa, y consecuentemente tampoco existiria infraccién a las normas contenidas
en los articulos ciento cincuenta y nueve, inciso uno, y octavo inciso uno de Titulo Preliminar
del Nuevo Codigo Procesal Penal”.

8. Por consiguiente, al no haberse acreditado la violacion del derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales en lo relativo a la impugnacion de la prueba ilicita
en el caso de autos, corresponde declarar infundado este extremo de la demanda.

b) Pleno Sentencia 699-2021

Expediente EXP. N° 01019-2017-PA/TC LIMA

El secreto de las comunicaciones en la Constitucion 2. La 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
gue motiva su examen. Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto
no tienen efecto legal. 3. En ese sentido, la proteccion otorgada por la Constitucion no
condiciona la proteccion a su contenido, y solo sera valida la interceptacion que cuente con
la respectiva autorizacion judicial. Pretender lo contrario via una interpretacion
constitucional, implica desconocer el contenido de la Constitucion, asi como reformar por la
via de los hechos, la carta fundamental. 4. Ciertamente, una conversacion puede ser grabada
—Y por tanto, servir como prueba en un proceso judicial—, cuando las partes que intervienen
en ella estan de acuerdo en hacerlo, si no ocurre ello, tal grabacion es per se, inconstitucional,

y no puede ser objeto de convalidacion. 5. Esta conducta es méas grave adn, cuando una
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conversacion es gravada fuera de los supuestos precedentemente sefialados y quien realiza

la grabacion toma conocimiento y difunde hechos que puede afectar la intimidad de
cualquiera de los intervinientes en aquella. 6. En principio, la intimidad se encuentra
protegida por el articulo 2, inciso 7 de la Constitucion, y también puede resultar vulnerada
cuando una conversacion que se desarrolla en un ambiente en el que existe una expectativa
de privacidad (no en una via publica o como consecuencia de un discurso o debate, sino en
un ambiente privado como su domicilio, habitacion de un hotel, etc.), o que se desarrolla
vinculando unicamente a las personas que intervienen en ella (sea de modo verbal o
utilizando herramientas tecnoldgicas), resulta intervenida o interceptada. 7. Sin embargo,
verificar la afectacion del derecho a la intimidad no es un requisito para determinar si el
secreto de las comunicaciones también ha resultado afectado, pues la vulneracion de este
ultimo se producira siempre que se intervenga una conversacién o comunicacion sin contar
con las autorizaciones respectivas. Por ello, no es de recibo apelar al carécter delictivo de
algunas conversaciones privadas (0 a razones de interés publico o de moral publica), para
convalidar la interceptacion de comunicaciones hechas al margen de la Constitucion 8. La
necesidad de la autorizacion judicial para la intervencion de las comunicaciones, impone al
legislador ordinario la obligacién de regular el procedimiento para su desarrollo, pues tal
atribucién no puede ser ejercida de modo discrecional por los jueces penales. 9. Ello permite,
ademas, el adecuado control constitucional de la medida dispuesta por el juez, asi como de
su implementacion. Esto es, que se debe verificar no solo si se han cumplido los presupuestos
legales para la autorizacion de las intervenciones, sino que también se debe analizar la
legitimidad, necesidad e idoneidad de la medida y establecer mecanismo para evitar el mal

uso de la informacién interceptada (divulgacién de informacion que no esta relacionada con
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la investigacion de la que deriva la intervencion o que pueda afectar la intimidad de los

afectados, entre otras). En el presente caso, se alega la presunta afectacion de un derecho
fundamental, no en un procedimiento judicial ya finalizado, sino contra un procedimiento
administrativo en tramite, el cual, por el agotamiento de la via administrativa, podria devenir
en irreparable (articulo 46, inciso 2 del Cddigo Procesal Constitucional). Por ello, este
Tribunal considera que podria analizarse el fondo de la controversia. 11. No obstante, no se
acredita en autos la existencia de la grabacion o grabaciones supuestamente intervenidas a la
recurrente. Si bien en los actuados se aprecia la denuncia en tal sentido, el anélisis de la
presunta afectacion del derecho invocado no puede ser realizado en abstracto, razén por la
que la peticion debe ser desestimada.
c) Sentencia 1157-2024 (Tribunal Constitucional)

EXP. N.° 04580-2023-PA/TC LIMA

Antecedentes

[El demandante] sostuvo que en [el proceso disciplinario] 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 ademas 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. Agrego 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 procedio a dar por agotada la via

dministrativa (...)
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34. 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.
35. 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.A.V.A.]".
36. Respecto a lo anterior, se acredita que la grabacién 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 manerailicita. Lo constitucionalmente
prohibido seria la grabacién a cargo de un tercero sin autorizacion de ninguno de los
interlocutores o de la autoridad judicial.

d) Exp.00655-2010-PHC/TC. Caso Alberto Quimper.
“19. Como todo derecho fundamental, la vida privada no es un derecho absoluto, por lo que
puede ser restringido siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; esto es, que
tales injerencias deben encontrarse previstas en la ley, perseguir un fin legitimo y ser idéneas,
necesarias y proporcionales en una sociedad democratica (articulo 11.2 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos). Semejante situacion sucede con el derecho al secreto
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y ala inviolabilidad de las comunicaciones (...) 20. Pues bien, en el presente caso se advierte
que las conversaciones telefonicas del beneficiario que sirven de fundamento al auto de
apertura que se cuestiona no fueron interceptadas por agentes del Estado, por lo que la
injerencia arbitraria en su vida privada no le es imputable al juez demandado, ni al fiscal que
interpuso la denuncia. En este sentido debe destacarse que las conversaciones telefonicas del
beneficiario no constituian informacion publica, por lo que su divulgacion a través de los
medios de prensa sin la autorizacién del beneficiario se tornd inconstitucional. Por esta razon
este Tribunal considera que el Estado debe investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los
responsables de la violacion del derecho a la vida privada del beneficiario, consistente en la
interceptacion y divulgacion de sus conversaciones telefonicas, asi como la entrega de las
conversaciones telefonicas a los medios de comunicacion. Asimismo, debe precisarse que la
divulgacién de las grabaciones telefonicas requiere de la autorizacion de sus interlocutores
para que se[a] legitima. (...) 23. En concordancia con ello, debe recordarse que el inciso 10)
del articulo 2° de la Constitucion dispone que las “comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley”. Por esta razon, los
medios de comunicacion social se encuentran prohibidos de divulgar o difundir
interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas, salvo que exista la autorizacion
de los interlocutores grabados para que sea conocida por terceros o un mandamiento judicial
motivado que permita su difusion por ser de interés publico, bajo responsabilidad de ser
denunciados penalmente”.

e) Casacion 591-2015-Huénuco

“Décimo Noveno. Empero, la existencia de una prueba irregular no implica la exclusion

automatica de las pruebas actuadas con posterioridad o como resultado de ella. Asise infiere
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de lo establecido en el articulo ciento cincuenta y nueve, del Cédigo Procesal Penal, el cual
impone al juzgador la prohibicién de valorar las pruebas obtenidas directa o indirectamente
siempre que se hayan obtenido con vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Consecuentemente, el aspecto relevante para determinar la
exclusion de una prueba derivada de la prueba irregular es la intensidad de afectacién del
derecho fundamental”. Vigésimo. De manera que, si bien las normas procesales pueden
establecer una proteccion de un &mbito especifico, como manifestacion especifica derivada
de un derecho fundamental, no puede excluirse la posibilidad que se presente un supuesto de
prueba irregular no regulado especificamente. Ahora bien, la sola inobservancia de una norma
procesal no implica necesariamente la exclusion de los elementos de prueba derivados de la
obtencion de una prueba irregular. Vigésimo Primero. De ser este el caso, es pertinente
analizar la entidad de la infraccion de la norma concernidos, en consecuencia, se debera tener
en consideracion el &mbito especifico de regulacion de la norma procesal, el contexto en que
se suscitd su inobservancia, la persistencia en la inobservancia de la norma procesal y la
intensidad de afectacion del derecho fundamental, a efectos de constatar si concurre una mera
inobservancia de una norma procesal o una afectacion al contenido esencial de un derecho
fundamental. Vigésimo Segundo. En el presente caso, conforme se detall6 en el fundamento
juridico primero de la presente Ejecutoria Suprema, durante la etapa intermedia se expidio
La resolucion N° 07, del diecinueve de setiembre de dos mil catorce, donde “se resolvié no
admitir los medios de prueba consistentes en las actas de registro personal de José Luis Lépez
Urbano y Victor Aguirre Solérzano. La defensa legal de los procesados aduce que los demas
medios de prueba admitidos y actuados durante el proceso;” a saber: — declaracion testimonial
del Suboficial de segunda PNP Pablo Ayala Ferrer, declaracion testimonial de Marco Antonio
Diaz Correa, declaracion testimonial del PNP Robert David Tolentino Gonzales (...) son
derivados de las actas de intervencion que fueron declaradas pruebas ilicitas, por lo que deben
ser excluidos. Vigésimo Tercero. De una lectura de la resolucion N° 07, en el fundamento
juridico cuarto, se especificd que las actas de intervencion fueron excluidas por no cumplir
con los presupuestos establecidos en el articulo doscientos diez, del Codigo Procesal Penal
(...) Vigésimo Sétimo. (...) las deficiencias anotadas en la resolucién N° 07 son pertinentes
para cuestionar la capacidad acreditativa del elemento de prueba y en virtud de la

inobservancia de la norma procesal sustentar su exclusién, constituyendo, por tanto

76



prueba irregular. Sin embargo, esta circunstancia no lleva automaticamente a que se asuma
que haya existido una afectacion al contenido esencial de los derechos fundamentales de los
encausados. Del analisis del caso concreto tampoco se aprecia vulneracion al contenido
esencial de algun otro derecho fundamental, por lo que, no existe sustento para excluir los
demas elementos de prueba derivados de ella. DECISION Por estos fundamentos declararon:
I. INFUNDADO el recurso de casacion excepcional interpuesto por la defensa legal de los
encausados (...) ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los

fundamentos juridicos décimo sexto al vigésimo segundo de la presente Sentencia Casatoria”

..)
f) Casacion 817-2016-Lima

“El procurador del Estado inst6 la nulidad de la absolucion de todos los imputados: Alego
que la exclusion por prueba ilicita no es de aplicacion al sublite que la jurisprudencia se
decantd por el caracter relativo de la prueba ilicita y reconocid excepciones; que no se valoro
la declaracion del testigo Rafael Huamén Cornelio, representante de Ernest y Young,
coordinador general del Informe “Revision de Operaciones y Control Interno de
Automotores Gildemeister Pera Sociedad Anonima”; que .la prueba de cargo acredité la
intervencion delictiva de todos los imputados absueltos; que la reparacion civil debe ser de
un millon de soles

Genéricamente se atribuye a los acusados quienes, como integrantes del Comité de
Licitacion, se coludieron con los representantes de la empresa consorciada Automotores
Gildemeister para que obtenga ilicitamente la buena pro, a cuyo efecto concertaron
especificaciones técnicas de los vehiculos para favorecerlos, asi como direccionar el valor
referencial de los mismos y sobrevalorarlos en desmedro de los intereses del Estado.

La sentencia estimo que el correo electronico y el programa o comanda de mensajeria de
varios de los gerentes de Automotores Gildemeister estan protegidos por el derecho

fundamental al secreto de las comunicaciones. Su intervencion solo puede realizarse
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mediante autorizacion judicial motivada o con autorizacion del empleado, tanto mas si existe
de por medio una expectativa de confidencialidad. La propia empresa tenia como regla no
abrir los correos electronicos enviados o recibidos por sus empleados por lo que al hacerlo
vulneré ese derecho fundamental y, por ende, las fuentes de prueba obtenidas no tienen efecto
legal alguno, ademés no estd comprobada su autenticidad. A partir de esta exclusion
probatoria y al andlisis de las deméas pruebas de cargo, al considerarlas insuficientes o no

relevantes para afirmar un juicio de culpabilidad, absolvié de los cargos a los ocho acusados.

La Sala Penal Suprema, en resumen, razond de la siguiente manera para anular la
sentencia: No es posible calificar de excesivo o desproporcionado el acceso por la
empresa al contenido de los correos electronicos archivados, de suerte que impide
su utilizacion en este proceso penal. La medida efectuada por la empresa supera
satisfactoriamente los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Es de acotar que lo realizado por la empresa era la via para examinar
integramente los procedimientos utilizados por la empresa y conocer lo ocurrido, sin
esa informacion y examen no se podia conseguir el propdsito buscado —no habia otra
medida menos moderada para hacerlo; los email era una comunicacion necesaria
para garantizar una eficaz gestion e informacion, y la actividad de fiscalizacion
ejecutada fue ponderada porque se derivd mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. En consecuencia,
no fue correcto inutilizar o excluir de la apreciacion de la prueba actuada el Informe
“Revision de Operaciones y Control Interno en Automotores Gildemeister Pera
Sociedad Anoénima”. La correcta valoracion de la prueba —de todo el material
probatorio pertinente, conducente y util, excluido lo ilicito, si lo hubiere, en tanto
forma parte de la garantia de defensa procesal en orden al derecho a la valoracion
de la prueba pertinente- requiere el examen individual de los medios de prueba, y

luego su andlisis conjunto (...) Por estos motivos, declararon nula sentencia”.
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g) R.N. N° 3182-2012. Sala Penal Transitoria. 15-Abril-2013
“Sexto: Que, en el presente caso, es obvio que no se recabd mandamiento judicial para el

ingreso y registro domiciliario, menos para la incautacion de material delictivo. La policia al
planificar y desarrollar la operacion de interdiccion, ni siquiera —pudiendo hacerlo- noticio al
fiscal con caracter previo para garantizar y controlar la correccion juridica de la diligencia que
se realizaria. De igual manera, no se esta ante un supuesto de “delito flagrante”, pues no se
traté de una situacién de venta o traslado de droga que requeria la urgente intervencion para
evitar su consumacion. Ademas, en los denominados “delitos de tenencia” para efectos
procesales no puede configurarse la flagrancia que exija la urgente intervencion policial pues
es evidente que podia recabarse previamente la orden judicial, mas ain si se contaba con
informacion e inteligencia operativa de un individuo que se dedicaba “...al acopio y
comercializacion de drogas en su domicilio” [...]. Tampoco se ha probado que el imputado
autorizo voluntariamente el ingreso y registro domiciliario. La sola referencia policial, sin
prueba que la corrobore —atento a que ni siquiera se firmo el acta de incautacion y el imputado
y su padre niegan la autorizacion-, es insuficiente para liberarla de la obtencion de un
mandamiento judicial. Cabe precisar que a la policia y al fiscal, en su caso, corresponde
probar la autorizacion del titular del derecho de exclusidn; no al imputado y ocupante de un
inmueble que sirve de domicilio. Séptimo: Que, en consecuencia, la droga supuestamente
incautada -vista la negativa del imputado y que no firmo el acta de incautacion- constituye
prueba de valoracion prohibida por lo que no puede ser utilizada para justificar una sentencia
condenatoria. Hacerlo, como lo hizo el Tribunal Superior, importa una infraccién a los
derechos fundamentales o garantias procesales constitucionalizadas”.

h) R. N. N° 4826-2005- Corte Suprema Caso el Polo I1. 19-Julio-2007

“Décimo (...) el derecho constitucional de inviolabilidad del domicilio no es absoluto [...] la
propia Carta Magna autoriza restringir la libertad domiciliaria en supuestos excepcionales y
calificados —Art.2.9- [...] que es asi que la irrupcion de las autoridades en un recinto
resguardado por la inviolabilidad domiciliaria s6lo puede darse sin mandamiento judicial
cuando en aquel lugar hay una situacion de flagrancia o es inminente la consumacién de una
conducta punible, de tal manera que si no se dieran estas dos hipotesis el allanamiento
extrajudicial constituye una de los injerencias arbitrarias prohibidas no soélo por la

Constitucion Politica del Estado sino también por instrumentos internacionales (...) que en

79



el registro domiciliario se hallé evidencia pertinente y relevante, entre otros, ropa de Meza
Majino, diversa documentacién de claro contenido y vinculacion terrorista y un costal con -
nitrato de amonio, que convertido en anfo se utiliza en acciones de sabotaje o estragos; que
si se asume la concepcion o "teoria de la ponderacion de los intereses en conflicto”, es de
puntualizar como sustento inicial de esa linea tedrica que ante un incumplimiento de un
requisito de produccion de un elemento probatorio -ausencia de flagrancia delictiva en el caso
de un allanamiento o entrada y registro- no necesariamente sigue una prohibicion de
valoracion, pues en esos casos, sin perjuicio de reconocer que en la generalidad de los mismos
la regla de exclusion tendré plena operatividad, es de tener en cuenta, de un lado, el peso de
la infraccion de procedimiento incurrida -en este caso, la inviolabilidad domiciliaria-, su
importancia par[a] la esfera juridicamente protegida del afectado y la consideracion de que
la verdad no debe ser investigada a cualquier precio, cuanto, por otro lado, los intereses de
una efectiva persecucion penal -que no merme la confianza ciudadana en el proceso penal y
la propia justicia, de suerte que en casos singularmente graves y excepcionales es posible
reconocer validez de valoraciéon a una fuente de prueba obtenida en esas circunstancias
cuando, a final de cuentas, la vulneracion denunciada, en el caso concreto, importe una
afectacion de menor entidad frente a la gravedad del delito objeto de acreditacion -su propia
dimensién como consecuencia del estrago generado- y, en especial, a las circunstancias que
determinaron su obtencion, en la que la nocion de urgencia o inevitabilidad y el
comportamiento y niveles de seguridad adoptados por lo autoridad legitima para la
consecucion de la evidencia serd determinante; (...) que, por tanto, el objeto del allanamiento
domiciliario no ha sido desproporcionado con los propoésitos legitimos perseguidos, tiene
justificacion razonable y fue compatible con las circunstancias particulares del caso, por lo
que no se estéa frente a una prueba de valoracidn prohibida por existir una excepcion razonable
que la permite: que, en ese sentido, esta fuente de prueba es juridicamente admisible y debe
ser incorporada al proceso como un medio de prueba excepcionalmente valido; en
consecuencia, debe efectuarse un nuevo juicio oral al respecto”.

i) Corte Suprema R. N. 4824-2005-Lima-Caso el Polo. 24-Mayo-2006.

“[...] Primero: Que el encausado Wilbert Elki Meza Majino [...] indica que la sentencia |[...]
resulta ser injusta [...] que las actas de verificacion de comunicacion de internet resultan ser

pruebas prohibidas al haberse vulnerado el derecho a la inviolabilidad de comunicaciones y
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documentos privados, debiendo agregarse que existen irregularidades respecto a la
formalidad y suscripcion del contenido de las mismas [...] Segundo: Que la necesidad de
que el Estado Democratico vele por el respeto y proteccion de los derechos fundamentales,
obliga a que se defina en la Constitucion los limites del ejercicio del poder estatal. Y como
quiera que en el proceso penal esta necesidad es mas imperiosa, la tendencia es a fijar en la
Constitucidn las reglas minimas de un debido proceso penal, es decir, realizar como lo afirma
Alberto Binder en su libro, un disefio constitucional del proceso penal - BINDER, Alberto.
Introduccion al derecho Procesal Penal. Editorial Ad Hoc. Buenos Aires - Argentina. 1993.
Pag. 61 ss. - Asi la Constitucion Politica en nuestro Pais posee una particular concepcion de
lo que debe ser la administracion de justicia penal; en ella se han consagrado varias
disposiciones que, con valor juridico normativo, resultan siendo de obligatoria observancia
para el proceso penal peruano. Tercero: Que el Principio de la necesidad de la Prueba se
erige como pauta rectora y fundamental para la seguridad juridica, porque el encartado y los
demas sujetos de la relacién juridico procesal penal saben a ciencia cierta que sin la prueba
el Estado no podria cumplir su funcién esencial de administrar justicia, dado a que la prueba
permite la aplicacion de las normas juridicas sea para tipificar el delito, acreditar la
antijuricidad de la conducta, la culpabilidad o para concluir en la inexistencia de estos
fendmenos juridicos. Cuarto: Sin embargo esta prueba debe ser legitimamente obtenida para
que asi pueda servir de argumento al operador jurisdiccional cuando éste deba emitir el juicio
de valor correspondiente. En el caso de autos, se aprecia que los registros domiciliarios
efectuados en los domicilios de las encausadas Pilar Sulena Montenegro Soria y Giovanna
Marild Anaya Salvarte, cuyas actas obran a fojas cuatrocientos ochenta y cinco y
cuatrocientos noventa y uno, respectivamente, han sido realizados con clara afectacion al
derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio, pues estos no revistieron las
formalidades de ley, - inmediatez y flagrancia - por ende, el material incautado y decomisado
a los encausadas no puede ser valorado convenientemente, por ello es que resulta correcta la
decision del Tribunal A-quo respecto a la absolucion de Pilar Sulena Montenegro Soria al no

existir otro elemento de prueba que la vincule con el grave delito imputado [...]”
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J) Expediente 105-2008 Tercera Sala Penal Liquidadora de Lima. Febrero,

2016. Caso Petro audios

“[...]el Tribunal Constitucional considera que la prueba prohibida —entiéndase la interdiccién
de la prueba ilicita- es un derecho fundamental que no se encuentra expresamente contemplado
en la Constitucion, que garantiza a todas las personas, que el medio probatorio obtenido con
vulneracion de algun derecho fundamental sea excluido en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la situacién juridica de una persona, o que prohibe que este tipo de prueba
sea utilizada o valorada para [decidir] la situacidn juridica de una persona (...) Que en atencion a
su vinculo causal directo con los audios antes mencionados —producto de la interceptacion ilicita
de las comunicaciones de dichos procesados- considerados como prueba ilicita directa durante el
estadio de ofrecimiento de piezas documentales para oralizacion y debate, el colegiado juzgador
declard inadmisible la incorporacion al acervo probatorio del juicio, por alcanzarles prohibicion
probatoria —dada su condicidn de prueba ilicita derivada o indirecta- (...) Que siendo esto asi, los
informes en comento son alcanzados por la ilicitud probatoria derivada de los referidos audios,
dada su conexion con éstos al tomarlos como referentes, por lo que se debe inferir que tales
informes se orientan en funcién de la informacion contenida en las comunicaciones telefénicas en
los mencionados audios (entiéndase su transcripcion) lo que determina su ilicitud como prueba
ilicita derivada o indirecta, razon por la que en armonia con las consideraciones expresadas en los
considerandos precedentes, con relacién a la prueba ilicita, corresponde excluir del caudal
probatorio del juicio los informes en mencion (...) Siendo menester precisar que a diferencia de
los casos en que Ultimamente se ha establecido jurisprudencialmente por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, la exclusion de la prueba directa e indirecta obtenida mediando la

violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales; en el presente caso la ilicitud de
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la obtencidn de la fuente de prueba, ha sido establecida judicialmente en sentencia ejecutoriada,
constituyendo verdad legal, en virtud de lo cual, la evidencia de tal ilicitud probatoria resulta
incontrovertible y de obligatoria declaracion (...)”.
k) Acuerdo Plenario N° 03-2023/C1J-112 (Extracto) 28 de noviembre de
2023

11°. El segundo aspecto atomar en cuenta es la denominada prueba ilicita —que deriva del
principio de legalidad de la prueba, es decir, de la ineludible exclusion por razones de
antijuricidad de los medios de investigacion y de prueba—, en tanto limite general del derecho
a la prueba, que seré de rigor analizar, en este caso, solo desde la perspectiva del juicio de
admisibilidad. Aqui, como plantea SERRA DOMINGUEZ, se tiene (i) la prueba prohibida
por la ley, (ii) la prueba realizada en forma distinta a la regulada por la ley —y con ostensible
inobservancia de la garantia del debido proceso y del principio de igualdad de armas—, y (iii)
la prueba inconstitucional [Estudios de Derecho Probatorio, Editorial Communitas, Lima,
2009, p. 178]. o A. Un ejemplo de la primera, de cardcter general, es lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 157 del CPP: utilizacion métodos o técnicas iddneos para influir sobre
la libertad de autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos
del interesado. También serd una prueba prohibida por la ley el testimonio de quien tiene
derecho de abstencion y en las condiciones previstas legalmente, a menos que voluntaria e
informadamente exprese su aquiescencia al interrogatorio (parientes del imputado, secreto
profesional y secreto de estado: ex articulo 165 del CPP); el careo entre el imputado y la
victima menor de edad, a menos que su representante o su defensor lo solicite expresamente
(ex articulo 182, apartado 3, del CPP); los testimonios de referencia de policias acerca de lo
que expreso un informante cuyo nombre no revel6 y no fue interrogado como testigo (ex
articulo 163, apartado 3, del CPP); el testimonio del testigo de referencia que se niega a
proporcionar la identidad del testigo fuente o la fuente de su conocimiento (articulo 166,
apartado 2, del CPP); los documentos que contengan declaraciones anonimas, salvo que
constituyan el cuerpo del delito o provengan del imputado (ex articulo 184, apartado 3, del
CPP); vy, los medios de prueba no reconocidos por la ciencia como iddneos para generar
conocimiento [CAFFERATA NORES, JOSE — HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO: La

prueba en el Proceso penal, Editorial LexisNexis, 6ta. Edicion, Buenos Aires, 2008, p. 44].
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Elarticulo 135 del CP incorpora dos supuestos de prueba prohibida; asi, en los procesos por
delitos contra el honor, no cabe prueba: (i) sobre la imputacion de cualquier hecho punible
que hubiese sido materia de absolucion definitiva en el Peru o en el extranjero, y (ii) sobre
cualquier imputacion que se refiere a la intimidad personal y familiar, o a un delito de
violacion de la libertad sexual o proxenetismo.

* Pueden incluirse en esta clase de prueba ilicita —no permitida por la ley— la prueba de
los hechos notorios, de las maximas de la experiencia, de las leyes naturales, de la norma
juridica interna vigente, de aquello que es objeto de cosa juzgada y de lo imposible (ex
articulo 156, apartado 2, del CPP). [1] Lo notorio es un concepto indeterminado y relativo.
Ya explicaba CALAMANDREI que notorio es aquel hecho cuyo conocimiento forma parte
de la cultura normal propia de un determinado circulo social en el tiempo en que se produce
la decision, lo que no supone generalidad, sino que el hecho sea conocido por personas
dotadas de cultura media, entre las que debe estar el juez —de lo contrario, si seria necesaria
prueba— [“notorium non egent probatione”]. Tiene explicitado el Tribunal Supremo Federal
Aleman (BGHSt 26, 56, 59) que hechos notorios son aquellos sobre los cuales una persona
razonable generalmente tiene conocimiento, o sobre los que se puede informar con seguridad
a partir de fuentes confiables y sin conocimientos tedricos especiales
[VOLK/AMBOS/SANCHEZ: Derecho Procesal Penal, Editorial Ubi Lex Asesores, Lima,
2023, p. 423]. Es, pues, una cualidad que el 6rgano judicial atribuye a un hecho en razon de
su general conocimiento como positiva 0 negativamente cierto y por la cual considera
innecesaria toda prueba sobre ese hecho. Ante la negacion de lo notorio por una de las partes,
la contraprueba debe ser admitida siempre que la contradiccion hacia lo notorio no sea
manifiestamente infundada [DE LA OLIVA SANTOS, ANDRES y otros: Curso de Derecho
Procesal Civil Il, Editorial Universitaria Ramon Areces, 3ra. Ediciéon, Madrid, 2016, pp. 109-
110]

[2] Las méximas de la experiencia no son hechos, sino definiciones o juicios hipotéticos
de contenido general procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden
tener validez para otros nuevos; es obvio que, si tales maximas de la experiencia requieren
de especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, han de ser aclarados a través de
la prueba pericial [GIMENO SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal Civil — Tomo I,
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2da. Edicion, Editorial Colex, Madrid, 2007, pp. 400-401]. [3] La prueba imposible es
aquella que, ab initio, no permite su actuacion, es impracticable o inalcanzable. Por ejemplo,
cuando el testigo o perito fallecid, padece de una enfermedad que lo inhabilita para declarar
0 se desconoce su paradero o, por alguna otra razén, (v.gr.: tiene mandato de captura en un
proceso penal) no es habido, no se conoce su identidad o, ubicandolo, es inviable traerlo al
lugar del juicio o que pueda rendir testimonio por via virtual o exhorto. También cuando no
se sabe la ubicacion de un documento o, en el caso de la prueba informativa, la institucion
sufrié la desaparicion o pérdida de sus archivos. Asimismo, cuando no existe método
cientifico valido o asequible que pueda explicar o mejor comprender algin hecho de la causa.
Otro aspecto relacionado es la prueba de lo imposible, es decir, cuando se aporta un medio
de prueba dirigida a probar lo que va en contra de los conocimientos cientificos o de aspectos
0 temas de conocimiento consolidado.

o B. En el caso de la segunda clase de prueba ilicita se trata de aquella referida a los actos
de investigacion que se buscan acceder al juicio como prueba documentada (prueba
anticipada y prueba preconstituida). Asi, por ejemplo, no es admisible introducir la
oralizacion de una declaracion jurada notarial en reemplazo del testimonio judicial de una
persona, tampoco lo es la oralizacion de un acta labrada por la policia o la fiscalia
incumpliendo los requisitos legales para su actuacion. Es el caso, entre otros supuestos, de
las declaraciones de personas actuadas en sede de investigacion preparatoria sin que se
hubiera citado a la parte afectada —o a su abogado—, y, en general, de los actos de
investigacion que incumplan lo dispuesto en el articulo 383, apartado 1, del CPP.

o C. En el caso de la tercera clase de prueba ilicita: la prueba inconstitucional (mas
concretamente aquellas susceptibles de inutilizabilidad fisioldgica), tipifica, —en los
supuestos de examen de su admisibilidad— aquellas fuentes de prueba obtenidas mediante
tortura, maltrato, coaccion, amenaza, engafio, o las obtenidas, directa o indirectamente, con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona o, de un
supuesto mas amplio, al margen de un procedimiento constitucionalmente legitimo, que sitda
a la Constitucion en el centro de una actividad probatoria conforme a sus disposiciones [vid.:
articulos V111 del Titulo Preliminar y 159 del CPP] y que, de no rechazarse en el momento
procesal oportuno, el 6rgano jurisdiccional de juicio deberd inutilizarla. La Constitucion

reconoce y regula los derechos fundamentales; también dispone como debe configurarse un
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proceso penal respetuoso de sus normas; y, desde ella, la ley ordinaria—como regla, el Codigo
Procesal Penal— desarrolla las instituciones indispensables para obtener la prueba regulando
las autorizaciones para ello, asumiendo como eje fundamental el respeto a los principios de
intervencion indiciaria y proporcionalidad, que es el caso, cominmente, de los actos de
busqueda de pruebas y restriccion de derechos, reglados en el Titulo I11 de la Seccion 1l La
Prueba del Libro Il La Actividad Procesal del CPP [v.gr.: articulos 202 y 203 del CPP].

oo Cabe acotar que el articulo 155, apartado 1, del CPP precisa que la actividad probatoria
en el proceso penal esta regulada, ademas de la Constitucion y de los Tratados aprobados y
ratificados por el Perd, por el CPP —sin perjuicio, claro esta, de las demés leyes procesales
especiales—. En consecuencia, también es un supuesto de prueba ilicita, desde esta
perspectiva general, cuando se trata de fuentes de prueba que en su obtencidn se contravengan
los requisitos formales y las disposiciones sefialadas en el CPP, en tanto en cuanto se trata de
disposiciones esenciales que afecten el debido proceso o el principio de igualdad de armas —
las denominadas normas de garantia de la prueba—. oo Por otro lado, la utilizacion de una
fuente de prueba obtenida en sede de investigacion preparatoria depende no solo de las
garantias en su obtencion, sino también de las garantias en su conservacion en el caso de las
llamadas “pruebas materiales”, cuya correccion comprende el cumplimiento de la cadena de
custodia, entre otras técnicas de certificacion, para evitar la contaminacion o alteracion de los
vestigios materiales y pruebas materiales que pueden estar sujetas a prueba pericial. El
analisis, en estos casos, debe ser muy prudente, pues pueden existir otros medios de prueba
que nieguen la falta de fiabilidad de un medio de prueba por el hecho mismo de la ruptura de
la cadena de custodia.

I) Pleno Jurisdiccional Nacional Penal — Trujillo, 2004. La Prueba llicitay la

Prueba Prohibida. (Extracto)

“Acuerdos: Primero.- Por mayoria: Las excepciones a la regla de prohibicién de valorar las
pruebas obtenidas con violacion de la Constitucion —sean éstas directas o indirectas-, no
deben ser reguladas por el legislador, sino que deben ser recogidas y desarrolladas por la
jurisprudencia nacional, ya que ello garantiza mejor el debido proceso y analiza el caso por
caso; Segundo.- Por mayoria: Admitir la valoracion de una obtencion ilicita de acuerdo a la

doctrina de la buena fe en el caso de flagrancia siempre y cuando que esté bajo el control de
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la fiscalia o el juez penal; Tercero.- Por unanimidad: Admitir la valoracion de la prueba
obtenida con infraccion constitucional, siempre y cuando resulte beneficiosa para el
imputado; Cuarto.- Por mayoria: Admitir la prueba de la valoracion de la prueba ilicita para
terceros, bajo [el] argumento que no existe identidad entre el titular del derecho violado y el
sujeto que se condena (tercero); Quinto: Por mayoria: Admitir la doctrina de ponderacion de
intereses, entendiendo que un interés mayor prevalece sobre un interés menor. Y si bien, toda
violacion a derechos fundamentales, por si ya es grave y acarrea la ilicitud de la prueba, el
asunto cambia si lo sometemos a la ponderacion de interés de mayor intensidad, Sexto: Por
mayoria: Admitir ladoctrina de la destruccion de la mentira del imputado, pues la pruebadilicita
no se usa para probar su culpabilidad, sino para acreditar la falsedad de la coartada del
procesado; Séptimo.- Por mayoria: Admitir la teoria del riesgo, como excepcion en casos
como confesiones extrajudiciales o intromisiones domiciliarias y sus derivaciones, logrados
por medio de camaras y micréfonos ocultos, escuchas telefénicas y grabaciones de
conversaciones sin autorizacion judicial, informantes, infiltrados, delatores, etc. Su
justificacion reside en el riesgo a la delacion que voluntariamente asume toda persona que
ante otra hace revelaciones sobre un delito o realiza actividades relacionadas con éste;
Octavo.- Por unanimidad: Establecer que existen diferencias entre prueba ilicita y prueba
irregular. Para comprender a plenitud las diferentes teorias sobre la ilicitud de la prueba, es
necesario distinguir entre obtencion de la prueba (fuente) e incorporacion de la prueba (medio
de prueba). La primera se da cuando en la obtencion de la fuente de prueba se transgrede un
derecho fundamental del imputado. La segunda se produce cuando se viola una norma de
caracter procesal al momento de la incorporacion de una prueba al proceso. Para el caso de la
obtencion de pruebas con violacion de derechos fundamentales, la doctrina y la
jurisprudencia la han denominado indistintamente como prueba ilicita, prueba prohibida,
prueba ilegitimamente obtenida, ilegalmente obtenida. Y para el caso de las pruebas
irregularmente incorporadas, también se le ha llamado ilicita incompleta o defectuosa, pero
entendida como prueba ineficaz si no es subsanada; Noveno.- Por unanimidad: No cabe
valorar una prueba incorporada irregularmente al proceso, aunque sea determinante para la
afirmacion de un delito, porque la prueba irregular afecta al medio de prueba, es decir su
incorporacion al proceso. Sancionado de acuerdo a las reglas de anulabilidad. Si el defecto no

se subsana y aunque a la vez sea prueba fundamental, no sera posible su valoracion”.
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II) Prueba llicita y Derecho Comparado
En este acapite de nuestro trabajo nos remitimos al articulo de la profesora espafiola

Armenta (2007) quien sostiene lo siguiente:

Estados Unidos de América
“La tendencia del pais que opera como parangén mundial en materia de prueba ilicita,
es la eliminacion de la regla de exclusion, que serd sustituida por remedios civiles o
disciplinarios adecuados. Asi, las pruebas ilicitas podran valorarse en el juicio con
independencia de las acciones civiles y/o disciplinarias que se ejerciten contra los agentes de

policia (funcionarios publicos) que hayan obtenido dichos materiales probatorios ilicitos.

Esta evolucidn resulta perfectamente explicable desde la Optica estadounidense, en la
medida en que si las funciones esenciales de la incorporacion de dicha regla habian sido el
efecto disuasorio (deterrent efect) y la integridad judicial (Judicial integrity) y tales objetivos
pueden verse alcanzados por la creciente profesionalizacion de las fuerzas y cuerpos de

seguridad del Estado, la Exclusionary Rule no resulta necesaria.

Cuestion muy diversa es su traslacion a paises en los que el fundamento de la prueba
ilicitano es ése, o incluso, cuando si lo es, parafraseando el parrafo transcrito de la sentencia
Hudson vs Michigan, cabe asumir el riesgo que conlleva tal erradicacién sobre las futuras
generaciones

m) Doctrina del Tribunal de Derechos Humanos

A diferencia del sistema de los EEUU de Norteamérica y las exclusionary rules,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos acude a la valoracion conjunta
de la prueba, licita e ilicita, para ponderar a partir de ahi la existencia de un proceso justo en

el que la eventual condena del acusado resulte fruto de un proceso de tales caracteristicas

[Por ejemplo] el TEDH recoge la prohibicion de aceptar elementos probatorios
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obtenidos a través de tortura. Ahora bien, a la hora de resolver el caso Jalloh vs. Alemania de
11 de julio de 2006, califica el trato sufrido por el primero como inhumano y degradante pero
no constitutivo de torturas. A tal efecto se acoge a dos criterios: que la infraccion del articulo
3° no era particularmente grave, y que los medios probatorios asi obtenidos resultaban

determinantes para la condena.

Al igual que en el supuesto previo, ésta Ultima resolucion ha sido duramente criticada
desde una doble perspectiva: a) por negar que la obtencién de pruebas mediante actos
inhumanos y degradantes no implica automaticamente la calificacion del proceso como
injusto (inequitable); y b) por dibujar una fina y confusa linea que propicie el
aprovechamiento de trasgresiones del art. 3° CEDDH que permitan condenas fundadas en
tales tratos inhumanos y degradantes, sin merecer la calificacion de "torturas”. (Revista Ius
Praxis N° 13. Scielo.conicyt.cl)

n) Jurisprudencia Supranacional Relevante
1.- Caso Gafgen contra Alemania

Juarez (2012) “En un hecho que suscité la atencion de la opinidn publica alemana, un
nifio de 11 afios fue secuestrado y se pidio rescate por su liberacion. Se mont6 un dispositivo
de vigilancia en el lugar previsto para retirar el dinero del rescate y se identifico alli a Magnus

Gafgen, a quien se detuvo més tarde en el aeropuerto de la ciudad alemana de Francfort, donde
habian ocurrido los hechos

Luego de su detencion, a tres dias de la desaparicion del nifio, Gafgen fue llevado a la sede
central de la policia, donde un detective comenz6 a interrogarlo respecto de la ubicacion del
menor, mientras otros agentes de policia revisaban su departamento. Alli encontraron parte
del dinero del rescate y anotaciones vinculadas con la planificacion del hecho. Antes de
entrevistarse con su abogado, en la madrugada del dia de su detencion, Gafgen habia

insinuado a la policia que el nifio seguia vivo y era retenido por otros de sus captores en una
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cabafa a las afueras de la ciudad. Al dia siguiente lleg6 al cuartel el jefe de la Policia local,
Wolfgang Daschner, quien ordend a otro agente que amenazara a Gafgen con someterlo a
dolor fisico si no revelaba la ubicacion del nifio y que, de ser necesario, concretara esa
amenaza infligiéndole dolor, pero sin provocarle lesiones. El agente en cuestion cumplio la
orden y amenaz6 a Gafgen, quien finalmente confesé que el nifio ya estaba muerto e indico
el lugar donde se hallaba su cuerpo. Aun a disposicion de la policia, Gafgen llevo a los
agentes al lugar en cuestion donde, efectivamente, se encontré el cuerpo, asi como marcas
correspondientes a las ruedas del auto de Gafgen. En el viaje de regreso confesd haber sido
quien secuestro y mato al nifio y, forzado por la policia, segun dijo luego, indicd el sitio donde
encontrar las pertenencias del nifio y la maquina de escribir con la cual habia redactado la
carta pidiendo rescate. El oficial Daschner agregd al expediente policial una nota con su
firma, dejando constancia que ordend se amenazara a Gafgen con miras a salvar la vida del
nifio. Sin embargo, en la audiencia preliminar al juicio ante el Tribunal Regional de Francfort,
el abogado solicité que las declaraciones vertidas por su defendido no fueran tenidas en
cuenta, todo ello con base en las amenazas de tortura que habia sufrido. Méas aun, solicit6 que
se aplicara al caso la doctrina del fruto del arbol envenenado y se prohibiera el uso de la prueba
material obtenida con base en la confesion obtenida forzadamente, ante lo cual el tribunal
declar6 la inadmisibilidad de las confesiones, pero no de los elementos obtenidos con base
en ellas, especialmente el hallazgo del cuerpo del menor. El Tribunal Regional consideré que
la exclusion de esa evidencia resultaria desproporcionada, ya que Gafgen solo habia sido
amenazado con sufrir violencia fisica, mientras que la conducta imputada consistia en el
asesinato consumado de un nifio. Continuo asi el proceso, a cuyo fin se condené a Gafgen a
la pena de prision perpetua por la muerte y el secuestro extorsivo del menor, declarando
ademas que el hecho era especialmente grave, lo cual en el derecho aleman imposibilita el
cumplimiento de la pena bajo un régimen més leve. La particularidad presentada en la
instancia de debate fue que Gafgen, ante el panorama que enfrentaba en virtud del rechazo a
sus pedidos de exclusion de la evidencia, admitio en las audiencias iniciales y conclusivas su
responsabilidad por la muerte del menor, como modo de disculparse por el hecho. Esta
confesién, ahora si, habia sido precedida por una informacién calificada del Tribunal
advirtiéndole que sus anteriores declaraciones — obtenidas de modo ilicito— no iban a ser

valoradas.
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El TEDH recalcé asi que el derecho consagrado en el articulo 3° es absoluto, y la seriedad del
delito imputado o el interés pablico en la persecucion del delito no pueden ser ponderados en
su contra. Para el Tribunal Europeo: [...] ni la proteccion de la vida humana ni el
aseguramiento de la condena del delincuente pueden ser obtenidas a expensas del
compromiso del derecho absoluto a no ser objeto de malos tratos, prohibido por el articulo 3°
, ya que ello [...] desacreditaria a la administracién de justicia. Sin embargo, el TEDH, al
tener que analizar si en el caso se habia lesionado también el derecho a un juicio justo,
recogido por la CEDH en su articulo 6°, restringié bastante el alcance de su decision. Es que,
para el TEDH, aunque el uso de la evidencia obtenida como resultado de una violacién al
articulo 3° supone un serio cuestionamiento a la legitimidad del proceso penal en cuestion,
desde su dptica, el articulo 6° no consagra un derecho absoluto. Para estimar entonces si el
juicio ha sido, o no, justo habra que considerar cudles son las medidas necesarias para
garantizarlo. Para la mayoria del TEDH, las garantias para un proceso justo y una efectiva
vigencia de la prohibicidn establecida por el articulo 3°: EI argumento que esgrimi6 para
considerar que no habia habido violacién al articulo 6° se basa en que el tribunal que impuso
la condena a Gafgen basé su decision, en cuanto a los hechos, en la nueva confesion del
imputado en el juicio. La restante evidencia, a la que se llegd a partir de las confesiones
viciadas, fue, segun el TEDH, evidencia adicional que “no fue usada por la corte local en
contra del imputado y para probar su culpabilidad, sino solamente para poner a prueba la
veracidad de su confesion”. Esa prueba no era otra que la de los resultados de la autopsia
sobre el cuerpo del menor y las marcas de las ruedas dejadas cerca del estanque donde se
encontrd el cuerpo. Ademas, dijo el TEDH, existia prueba independiente de la primera
confesion de Gafgen: la vigilancia sobre ¢l desde que recogio el rescate y el allanamiento de
su departamento poco despues de su arresto, donde se encontraron notas y el dinero del
rescate, entre otras cosas. Esta prueba, dijo el TEDH, no estaba manchada por la violacién al
articulo 3°del CEDH (untainted, en el original en version inglesa). Como podré advertir quien
esté familiarizado con el devenir de la exclusionary rule en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, el lenguaje del TEDH se le asimila.
Confirmando tal analogia, en el paragrafo 180, la mayoria declaré que existia un quiebre de

la cadena causal que ligaba los métodos prohibidos de investigacion con la condena del
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imputado. Ya que en aquella dltima confesion se habia instruido a Gafgen respecto de su
derecho a guardar silencio y se le habia hecho saber que sus declaraciones anteriores no iban
a poder ser usadas en su contra, con lo que se lo restituyo, segun el derecho local y la postura
del TEDH, a la situacion previa a sufrir el maltrato policial, la condena sostenida en esa
declaracion era valida. Ademas, dijo el TEDH, Gafgen habia estado representado por su
abogado al momento de prestar sus declaraciones en juicio. En definitiva, el derecho a no
autoincriminarse habia sido respetado y la no exclusion de la evidencia obtenida luego de la
confesion invalidada no tuvo peso en su condena; de alli que el juicio, como conjunto, debia
ser declarado como acorde con el articulo 6° de la CEDH”.

2.- Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México

Juarez (2012) “Conforme surge del relato efectuado por la Corte IDH, los
peticionantes habitaban una comunidad del municipio de Ajuchitlan, del Estado de Guerrero,
en la que ingres6 una fuerza militar destacada en dicha region alegando la ejecucion de un
operativo de lucha contra el narcotréfico. Durante tal operativo, Cabrera Garcia y Montiel
Flores se escondieron por horas entre arbustos y rocas hasta que fueron finalmente detenidos
y posteriormente llevados hasta las instalaciones de aquella fuerza militar (40° Batallon de
Infanteria, en la ciudad de Altamirano). Los peticionantes fueron denunciados por portacién
de armas de uso exclusivo del Ejército, sin licencia, y por siembra de amapola y marihuana.
Luego de la investigacion penal, el 28 de agosto del 2000, ambos fueron condenados,
respectivamente, a penas de 6 afios y 8 meses y 10 afios. Al declarar ante las autoridades del
Ministerio Fiscal que se sucedieron durante el proceso, Cabrera y Montiel alegaron que, tanto
mientras se encontraban detenidos cerca de su comunidad (poblado de Pizotla) como durante
su estadia en la sede del 40° Batallon, habian sido sometidos a torturas. Si bien en las
declaraciones prestadas por ambos se presentaron contradicciones, la Corte IDH tuvo por
suficientemente acreditado que habian sido sometidos a tortura en instalaciones del Ejército

mexicano

En lo que a aqui importa, los ataques contra la integridad fisica de Cabrera y Montiel
sirvieron para que estos confesaran su responsabilidad, con lo cual debia resolverse si la
prueba en cuestion podia servir de base al proceso penal y la posterior condena recaida sobre

ellos. Si bien aquellas declaraciones habrian sido prestadas unos dias después de los
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tormentos sufridos, la Corte IDH destacd que fueron vertidas “bajo los efectos del miedo, la
angustia y sentimientos de inferioridad” generados por los tratos recibidos. Indicé ademas
que fueron expuestas ante el Ministerio Fiscal y no ante el juez del caso, quien las recibio
posteriormente, pero cuyo tenor ratificatorio no debia ser tenido en cuenta por cuanto
subsistian los efectos de las torturas recibidas y los imputados desconocian el alcance de

aquel acto.

En este sentido, la Corte ha sostenido que la anulacién de los actos procesales derivados de
la tortura o tratos crueles constituye una medida efectiva para hacer cesar las consecuencias
de una violacion de las garantias judiciales (Cf. Caso Bayarri vs. Argentina, Serie C, No. 187,
del 30 de octubre de 2008, parr. 108). Ademas, el Tribunal considera necesario recalcar que
la regla de exclusién no se aplica solo a los casos en los cuales se haya cometido tortura o
tratos crueles. Al respecto, el articulo 8.3 de la Convencidn es claro al sefialar [...] que no se
limita el supuesto de hecho a que se haya perpetrado un acto de tortura o trato cruel, sino
que se extiende a cualquier tipo de coaccion. En efecto, al comprobarse cualquier tipo de
coaccion capaz de quebrantar la expresién de la voluntad de la persona, ello implica
necesariamente la obligacion de excluir la evidencia respectiva del proceso judicial. Esta
anulacion es un medio necesario para desincentivar el uso de cualquier modalidad de

coaccion.

[...] las declaraciones obtenidas mediante coaccidn no suelen ser veraces, ya que la persona
intenta aseverar lo necesario para lograr que los tratos crueles o la tortura cesen. Por lo
anterior, para el Tribunal, aceptar o dar valor probatorio a declaraciones o confesiones
obtenidas mediante coaccion, que afecten a la persona o a un tercero, constituye a su vez una

infraccion a un juicio justo.

[...] la Corte destacd que el caracter absoluto de la regla de exclusion “se ve reflejado en la
prohibicién de otorgarle valor probatorio no solo a la prueba obtenida directamente mediante
coaccion, sino también a la evidencia que se desprende de dicha accion”. Esto, segln parece,

no es mas que la aplicacion de la llamada teoria de los frutos del arbol venenoso”.
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2.2. MARCO CONCEPTUAL (Palabras clave)
A.- GENESIS: Proceso mediante el cual se ha originado o formado una cosa. En el caso de

nuestro estudio el proceso como se han originado las teorias de la prueba prohibida, que a su

vez han generado el instituto procesal en el Codigo adjetivo.

B.- EVOLUCION: Cambio o transformacion gradual de algo, como un estado, una
circunstancia, una situacion, unas ideas, etc. En el caso materia de estudio, la transformacion

del instituto procesal de la prueba prohibida a través del tiempo.

C.- PRUEBA PROHIBIDA: En sentido amplio se entiende por prueba prohibida aquella
que se obtiene o produce vulnerando el ordenamiento juridico en general, sea que la

vulneracion sea de una norma de rango constitucional o legal.

D) REGLA DE EXCEPCION DE LA PRUEBA PROHIBIDA: Se presenta cuando hay
situaciones en que a pesar que una prueba se obtuvo de manera ilegal o violando derechos

fundamentales, puede ser admitida en un proceso judicial

D.- ORDENAMIENTO JURIDICO: Es el conjunto de normas que rigen en un
determinado lugar en una época concreta. Esto quiere decir que el ordenamiento juridico
puede variar segun la ciudad, provincia o pais, o de acuerdo al momento histérico en cuestion.
2.3. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
1.- Gonzales (2024) del Centro de Formacion y Capacitacion de la Procuraduria General del
Estado (PGE) escribid el articulo “La prueba ilicita: una defensa a la tesis de la ponderacion”.
La autora llega a las siguientes conclusiones:
Conclusiones
a. En torno al tema controversial sobre la admision y valoracién de la prueba ilicita, la
doctrina ha fijado tres posturas que pugnan por la admisibilidad, el rechazo total o la

ponderacidn en cada caso en concreto. De este modo se encuentra la teoria de los frutos del
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arbol prohibido, la teoria de la bandeja de plata y, en Gltima instancia, la teoria de la
ponderacion.

b. Es de vital importancia tener en claro que la figura de la prueba ilicita se diferencia de
la prueba prohibida. Esta ultima es producto de la wvulneracién del contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales y por ende, no debe ser
admitida ni valorada, pues de hacerlo se infringen las garantias minimas del debido proceso.

c. Se concluye que, para brindar un mejor tratamiento procesal a la prueba, se debe optar
por la teoria de la ponderacién. A traves de un examen de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, se podra evaluar la admisibilidad de la prueba en cada caso concreto, asi
como su impacto en los derechos y principios en conflicto en cada caso

2.- Mendoza (2024) en la Facultad de Derecho de la Universidad Cat6lica Santo Toribio
de Mogrovejo de Chiclayo, en el afio 2024 sustento la tesis titulada: “El criterio de fiabilidad
para la admision o exclusion de la prueba prohibida en el proceso penal peruano”, para optar
al titulo de abogada. La autora llegé a las siguientes conclusiones

Conclusiones
En correspondencia con lo expuesto, se puede concluir que, los operadores del derecho no
deben complicar la comprension de la prueba prohibida, siendo aquella que se obtiene directa
o indirectamente con violacion del contenido esencial de los derechos constitucionales, si
bien existian preceptos que pudieron adelantar su incorporacion en el ordenamiento juridico
peruano, resulta de desenvolvimiento reciente. En la CPP vigente se tienen dos referencias
especificas a tal figura, el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados recogidos en el articulo 2 inciso 10, y a su vez, el inciso 24 literal h que alude a las

declaraciones obtenidas con violencia carecen de todo valor, mas en ningin momento se
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regula expresamente la misma, incluso, algunos juristas reflexionan arduamente que existen
otros supuestos que exigen el cumplimiento de determinados requisitos para tener injerencia
en los derechos fundamentales, como son: la inviolabilidad de domicilio, secreto bancario y
libertad ambulatoria.

De conformidad con el segundo objetivo planteado, se arriba a la conclusion que, la
exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente no se agota con lo regulado en los
articulos VIII del TP y el articulo 159° del NCPP, més, por el contrario, se retrotrae a la
extensa data de las Cartas Magnas en nuestro pais, las mismas que han descartado tal material
cuando se circunscribia a la intervencion de las comunicaciones y la declaracion mediante
violencia, obteniendo auge al surgimiento de casos mediaticos. En el principio, era de
aplicacion absoluta generando severos cuestionamientos, en especial la pérdida de prueba
relevante y el favorecimiento de los encausados, mas los costos, el aplazamiento procesal y
el entorpecimiento del funcionamiento del sistema de justicia. En la actualidad, a través del
Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal que lleva por titulo ‘“Problematica en la
aplicacion de la norma penal, procesal y penitenciaria” recoge varias excepciones que
permiten conservar aquel material probatorio considerado proscrito.

A continuacién, visto el tercer objetivo propuesto, se arriba a la conclusion que la
aplicacion de la regla de exclusion frente al material probatorio considerado proscrito y sus
excepciones exhiben un desarrollo sumamente desorganizado y endeble, lo que ha quedado
reflejado en jurisprudencia contradictoria, cuanto mas, si estas Ultimas pretenden solucionar
la problematica que subyace en la aplicacion absoluta de la primera, generada por la
limitacién a la averiguacion de la verdad en el proceso penal y la exigencia social de

satisfacer los ideales de justicia que imperan en los miembros de la sociedad.
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Finalmente, la propuesta que abraza este proyecto, el criterio de fiabilidad no supone un
cambio en el fundamento de la prueba prohibida, si bien no se puede negar la exclusion de
aquellas pruebas que vulneren derechos constitucionales, s6lo no debe operar la regla, si y
solo si son irrefutables, en concreto, cuando sea manifiesta la realidad de los hechos materia
de investigacidn y no exista duda acerca de su verosimilitud. En contrapartida, el magistrado
debe hacer una interpretacion lo mas restrictiva posible, entendiendo que existira el riesgo de
la deformacion de la verdad, al no seguirse las etiquetas para la obtencion de pruebas, en caso
de duda debe operar a favor del acusado. EI mencionado criterio debe emplearse bajo el
recurso del método de corroboracion y refutacion de hipétesis, en conjunto con otras pruebas
obtenidas de forma licita, y es que deviene en irrazonable solamente excluir aquel material
probatorio obtenido de manera ilegal, una perspectiva que coincide con algunos juristas,
partiendo de la premisa que el NCPP es garantista para el imputado y el agraviado. De
Ilevarse a cabo la implementacion de este criterio, podria ser mediante un Acuerdo Plenario

3.- Begazo (2022) en la Escuela de Post Grado de la Universidad Nacional Federico
Villarreal, sustentd la tesis titulada analisis de la valoracion de la prueba prohibiday la prueba
ilicita como elemento de vulneracion de los derechos fundamentales en el proceso penal, para
optar el grado académico de Maestra en Derecho Penal. La autora llegé a las siguientes
conclusiones:

Conclusiones

La valoracion de la prueba prohibida y la prueba ilicita constituye un elemento que vulnera
de manera significativa los derechos fundamentales en el proceso penal; en ese sentido, es

imperativo que se efectlen reflexiones profundas acerca la manifestacion de la adecuada y
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correcta valoraciéon de las pruebas que realiza el Juez, mediante principios como el de
inmediacidn, concertacion y contraccion desarrollados en el juicio oral, con el objeto de
determinar si se excluye o no la prueba ilicita, para que se logre amparar y proteger los
derechos fundamentales.

> Con respecto al primer objetivo especifico, se pudo determinar, luego de la aplicacion
del instrumento de recoleccion de datos, que el debido proceso se vulnera significativamente
por los efectos de la prueba ilicita. Entre los derechos contenidos en el debido proceso que
se ven afectados por dichos efectos son principalmente: el derecho probatorio, el de defensa,
el de la motivacion de resoluciones y el de pluralidad de instancias.

> En cuanto al segundo objetivo especifico, se comprob6 que las excepciones a la regla
de exclusion no estan reguladas por la legislacion especializada, y estan siendo desarrolladas
por los tribunales especializados, buscando de esta manera garantizar el debido proceso.

4.- Canales (2022) en la Escuela de Post Grado de la Universidad Privada San Juan
Bautista sustent6 la tesis titulada: “Estudio de la prueba prohibida y su tratamiento en el
proceso penal en los afios 2005-2020, para optar el grado académico de maestro en Derecho
Procesal Penal”. El autor lleg6 a las siguientes conclusiones:

Conclusiones

1.- ElI Derecho Comparado, la jurisprudencia y la doctrina nacional inciden
significativamente en la resolucion de casos en la jurisprudencia nacional (Corte Suprema y
Tribunal Constitucional). Se debe precisar que: - EI Derecho Comparado tiene mayor
incidencia en relacion a la jurisprudencia y la Doctrina Nacional. La piramide de Kelsen
otorga mayor peso normativo a la legislacion y jurisprudencia nacional; sin embargo, los

magistrados peruanos no aplican dicha regla de jerarquia de normas. - Los autores nacionales

98



de nuestra Doctrina son citados para conceptos generales como La Prueba, mas no por sus
opiniones respecto la Prueba Prohibida

2.- Del analisis de la regulacion nacional, se tiene las siguientes afirmaciones respecto al
tema en estudio: - Se utiliza indistintamente la nomenclatura Prueba Prohibida o Prueba
ilicita. Pero, lanorma procesal la denomina “Prueba ilegitima”. - La jurisprudencia se inclina
por otorgarle categoria de Derecho Fundamental, mientras que la Doctrina Nacional la
califica de Garantia Procesal. - No hay definicién del Fundamento Juridico de la Regla de
Exclusion en la jurisprudencia, pero de la Constitucion Politica se desprende que se debe al
principio de Proteccion de los Derecho Fundamentales. - La jurisprudencia concluye que la
consecuencia procesal en la INUTILIZACION, sin embargo, la norma procesal le atribuye
la consecuencia de NULIDAD ABSOLUTA. - La oportunidad Procesal para promover la
regla de exclusion es en la Audiencia de Tutela de Derechos; lo que no limita a que se pueda
discutir en otra etapa procesal.

3.- El Perl como Espafia cuentan con regulacion Constitucional especifica de supuestos
de Prueba Prohibida: Prohibicion de la Tortura, Inviolabilidad de domicilio y la
interceptacion de Comunicaciones. Sin embargo, sus respectivas Cartas Magnas no cuenta
con una regla general como el caso colombiano, mexicano y ecuatoriano. En los
ordenamientos juridicos de Colombia y Meéxico se tiene las siguientes conclusiones: - Se
tiene definido la nomenclatura de “Prueba Ilicita”; a diferencia de Perti que indistintamente
utiliza la denominacion: “Prueba Ilicita” 0 “Prueba Prohibida”. - La jurisprudencia diferencia
entre Prueba llicita, Prueba llegal y Prueba Irregular; asi como también ya no se utiliza el
término “Prueba Prohibida”. Por el contrario, la jurisprudencia peruana no ha desarrollado el

concepto de “Prueba Ilegal”. - En el Proceso Penal se discute la aplicacién o no de la Regla
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de Exclusién en su fase intermedia previa al Juicio, pues se encuentra regulado de forma
expresa. Situacion que no sucede en el Proceso Penal Peruano.

4.- Finalmente, de modo general, se puede precisar que el Proceso Penal Peruano es de
corte Acusatorio, sin embargo, todavia nos falta desarrollar mas su institucionalidad como el
caso colombiano y mexicano. No necesariamente la su regulacion normativa (Colombia y
México) se debe aplicar de forma directa al caso peruano, pero si debe servir de guia en la
modernizacién del Proceso Penal Nacional. La Prueba Prohibida es el tema mas complejo de
todo ordenamiento procesal; de modo que, la modernizacién del Proceso Judicial (peruano)
determinara el tratamiento juridico que se le dé al topico central del presente trabajo.

5.- Cérdenas (2022) en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Escuela Profesional
de Derecho de la Universidad Catolica de Santa Maria, sustento la tesis titulada: “Ausencia
de las excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida y su incidencia en los
criterios jurisdiccionales en el proceso penal peruano — casos emblematicos [2004-2020]”,
para optar al titulo profesional de abogada. La autora llegé a las siguientes conclusiones:

De todo lo analizado, se concluye que a partir de la denominacion de la prueba prohibida o
ilicita més alla de aquella terminologia, esta institucion tiene una concepcion restringida la
cual es mayoritaria, por lo que nos queda claro que estamos frente a la ilicitud de un medio
probatorio, como toda aquella prueba que se obtiene ya sea de forma directa o indirecta para
su admisibilidad y valoracion en el proceso, pero con transgresion tan solo de los derechos

fundamentales de la persona.

Nuestro CPP en su art. VII1.2 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal, asume una
concepcion restringida, en correspondencia con la linea jurisprudencial del TC, es decir, sera

considerada prueba ilicita aquella que es obtenida siempre transgrediendo derechos
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fundamentales, concepcion mayoritaria y absoluta pues es tomada por nuestra norma

procesal.

Cabe puntualizar, que debe entenderse como contenido esencial del derecho fundamental,
a todo el conjunto que sujeta el derecho constitucional especifico, es decir, son aquellas
facultades necesarias que necesita un derecho para ser reconocido como tal, es en esta medida
que debe generarse la violacién para que recién pueda operar la prueba prohibida y
posteriormente la regla de exclusion.
Por otro lado, aunque no existe un consenso sobre cual es la naturaleza juridica de la prueba
ilicita, mediante su fundamento podemos inferir que estamos ante un derecho fundamental,
pero no al derecho al uso de la prueba ilicita, sino al derecho que no pueda vulnerar ningn
derecho fundamental a raiz de la aplicacion de esta institucion, lo cual es concordante con la

concepcion restringida que adopta el Cédigo Procesal Penal.

Ahora bien, respecto a la regla de exclusion es preciso sefialar que no solo aplica a la
prueba directa, pues en realidad esta presente en todo el arbol desde la raiz hasta la prueba
derivada, es decir, ésta se aplicara tanto a la prueba directa como indirecta, esta Ultima a
través de la teoria del arbol ponzofioso porque éste nos permite observar que ha habido
pruebas que han derivado a otras, las cuales se han contaminado y la Unica manera de que
prueba directa y refleja no sean admitidas y utilizadas en un proceso, es mediante la regla de
exclusion.

En lo esencial, se entiende que las raices del arbol estan envenenadas, los frutos también lo
estaran, toda vez que todo el arbol se ha formado en base de la obtencion de pruebas
prohibidas, es asi que el hecho de aquella obtencion ha generado el nacimiento de otras

pruebas, las cuales se habrian contaminado por aquella raiz.
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Finalmente, ante lo desarrollado en el presente capitulo se concluye que la prueba
prohibida es un instituto con un amplio desarrollo que tiene muchas directrices que aun falta
por delimitar y es valido analizar cada aspecto porque estamos ante una figura que requiere
de mucha seguridad ante el &mbito juridico porque no solo genera la vulneracion de derechos
fundamentales, sino que un efectivo debido proceso, un respeto ante la tutela jurisdiccional
efectiva y sobre todo el actuar de los sujetos procesales en el proceso penal.

6.- Gonzales (2018) en la Escuela Universitaria de Post Grado de la Universidad Nacional
Federico Villarreal sustento su tesis titulada "Estudio de La Prueba Prohibiday la Prueba
Llicita como regla de exclusion en el Codigo Procesal Penal de 2004, para obtener el
grado académico de Maestro en Derecho Penal. El autor, llega a las siguientes
conclusiones relevantes:
1.- Esta terminantemente prohibido introducir al proceso directa o indirectamente las
pruebas prohibidas, debido a que las mismas causan perjuicio a los derechos
constitucionales
2.- La prueba prohibida y la prueba ilicita deben ser excluidas de nuestra normatividad
penal vigente ya que los operadores de justicia al valorar las mismas vienen afectando el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso.
3.- La vulneracion de derechos fundamentales se viene realizando de manera constante, por
ello es necesario establecer la inaplicabilidad de la prueba prohibida y la prueba ilicita o

declararse nulos de pleno derecho.

7.- Uriarte (2017) en la Universidad César Vallejo sustentd la tesis titulada
“Aplicacion de las excepciones de la Prueba llicita y su divergencia en el Delito de

Corrupcién de Funcionarios en el Distrito Judicial del Santa, 2017 para optar el titulo
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profesional de abogado. El autor, llegd, en resumen, a las siguientes conclusiones:

1.- No existe divergencia en cuanto la aplicacion de las excepciones de la prueba ilicita en el
delito de corrupcién de funcionarios en el Distrito Judicial del Santa, 2017; tanto los jueces
como fiscales estarian de acuerdo que se apliquen dichas excepciones. Posteriormente se
determina los factores que coadyuvan a que se apliquen las excepciones

2.- Uno de los principales factores [para su aplicacion] es buscar el bienestar social ante el
inminente incremento de la corrupcién en la Region de Ancash. En ese mismo orden de ideas
se logrd determinar que si es posible aplicar las excepciones de la prueba ilicita en el delito
de corrupcion de funcionarios.

3.- Ademas se logra establecer que, de las excepciones de la prueba ilicita, el mas
recomendable para que se pueda aplicar en el Distrito Judicial del Santa, es la excepcion de
buena de fe, esto debido a los resultados obtenidos con las encuestas realizadas a los jueces
y fiscales.

4.- Finalmente, se logr6 establecer que, ninguno de los derechos fundamentales se veria
afectado si se aplican las excepciones de la prueba ilicita en el delito de corrupcion de
funcionarios, ya que segun la encuesta realizada a los jueces y fiscales, ellos dieron como
respuesta que en casos excepcionales deberian aplicarse estas excepciones para que de esta

manera se logre el bienestar social en la comunidad juridica.

8.- Giner (2008) en un articulo publicado en la Universidad de Murcia sobre la prueba
prohibida y prueba ilicita concluye:
a) La ilicitud y la legalidad son dos conceptos que inciden directamente sobre la eficacia
del Derecho a la prueba, siendo ambos un limite extrinseco del mismo.

b) Lailicitud de la prueba comporta la vulneracién de cualquier Derecho fundamental en la
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obtencion o practica de la prueba, y la consecuencia procesal de la misma es la
imposibilidad de que «surta efecto alguno», esto es, que pueda ser valorado por el Juez.

c) Lailegalidad de la prueba comporta la limitacion del Derecho a la prueba, pues no puede
admitirse ningun tipo de actividad probatoria prohibida por la ley. De esta manera se
concreta en materia probatoria el mandato constitucional de sumision judicial a la ley, no
pudiendo el Juez admitir la proposicion de pruebas que comporte vulnerar la legalidad
ordinaria.

d) Ambos conceptos ilicitud e ilegalidad de la prueba tiene un tratamiento procesal distinto.
Mientras que la prueba ilicita exige siempre un incidente contradictorio entre las partes, por
lo que se excluye que el Juez pueda admitirla ab initio o estimar directamente su existencia
sin antes proceder al incidente del articulo 287 L.E.C.; la prueba ilegal sélo permite un

control inicial, esto es, en el momento de la admision.

e) La doctrina de los «frutos del arbol prohibido» supone un limite a la eficacia y
virtualidad del Derecho a prueba, configurado como fundamental en nuestra norma
normarum (articulo 24.2 de la Constitucion), lo que obliga, como reiteradamente destaca el
Tribunal Constitucional, a efectuar una lectura restrictiva del mismo. Esta interpretacion
conduce a negar que el articulo 11,1 de la L.O.P.J. suponga la consagracion legal de los
efectos de la prueba ilicita, ademas, en el proceso civil, en ningin momento se recoge la
doctrina del arbol prohibido.

f) La eventual valoracion de pruebas ilicitas por parte del érgano jurisdiccional puede
ponerse de manifiesto en cualquier instancia del proceso, y sélo la cosa juzgada impide

hacer valer la imposibilidad de su utilizacion.
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9.- Gonzales (2005) en un articulo publicado en la Revista de Derecho (Valdivia-Chile)

sobre la prueba ilicita y el proceso penal espafiol, entre otras llega a las siguientes

conclusiones:
1.- Hasta la LEC de 2000, ha sido la jurisprudencia, y particularmente la del Tribunal
Constitucional espafiol, la encargada de perfilar las notas del régimen sobre prueba ilicita en
Espafia. Con todo, tanto en su regulacion legal como en su interpretacion jurisprudencial, las
restricciones a los medios de prueba ilicitamente obtenidos chocan con el hecho de que el
interés de la investigacion penal se inserta dentro de la tutela efectiva de los juzgados y
tribunales y al derecho a practicar los medios de prueba pertinentes. En otras palabras, toda
restriccion a la prueba lo es a estos dos derechos fundamentales, y, por ello, el legislador
espariol solo priva de eficacia a la prueba que sea ilicita por violentar derechos de igual
calidad al derecho a la prueba, esto es, derechos fundamentales, quedando una zona sombria
por debajo de posibles derechos de rango inferior que, de ser vulnerados, estarian

desamparados por el art. 11 de la LOPJ y sus normas de desarrollo.

2.- Por otra parte, la evolucion de la jurisprudencia constitucional ha conducido a la
introduccion en el Derecho espafiol de criterios de flexibilizacion de la regla sobre prueba
ilicita, en especial en el caso de la denominada “prueba derivada”, esto es, de la practicada
legitimamente a partir de hechos averiguados por medios ilicitos. Asi, el Alto Tribunal ha
construido la tesis de la "conexion de antijuridicidad”, en cuya virtud no toda prueba derivada
de una fuente de prueba ilicita es también ilicita, sino solo en determinadas condiciones.
Segun esta doctrina, no existe dicha conexion, en todo caso, por el hecho de que la prueba de
cargo inicial sea ilicita, sino que para ello es preciso efectuar un razonamiento logico

deductivo que permita establecer, primero, las caracteristicas de la vulneracion del derecho
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materializada en la prueba originaria; segundo, cual es su resultado, con el fin de determinar
si su inconstitucionalidad se transmite 0 no a la prueba obtenida por derivacién de aquélla, y
tercero, las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del vulnerado exige.
Una linea jurisprudencial que se fija en la doctrina del Tribunal Supremo de Estados Unidos
de América, que modula la transferencia de los efectos de la pruebailicita a la prueba derivada
cuando hay inexistencia de nexo causal entre dos pruebas que a todas luces aparecian con
vinculacion l6gico-causal, cuando el descubrimiento del hecho por otros medios diferentes
al ilicito hubiera sido inevitable y cuando hubiera buena fe en la obtencion de las pruebas

directas.
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CAPITULO I1l: METODOLOGIA

3.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

La presente investigacion es cualitativa con un enfoque dogmatico de tipo descriptivo, explicativo en
la medida que analiza y describe el problema y pretende encontrar las causas y explicarlas,
teorizando racionalmente acerca del hecho o fendmeno juridico. La explicacion se sustenta en la
argumentacion del investigador.

3.2 UNIDAD DE ANALISIS

La unidad de anélisis en el presente trabajo de investigacion esta concentrada en los articulos VI1II
del Titulo Preliminar y articulo 159 del Cédigo Procesal Penal que contemplan la proscripcion de la
obtencidn, incorporacion y/o valoracion de la prueba prohibida o ilicita.

3.3 TECNICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

La técnica que aplicamos en nuestro estudio es la del analisis documental que importa la revision
de bibliografia especializada y actual. Los instrumentos que utilizamos son la ficha de analisis

documental o bibliogréafico.

3.4 TECNICAS DE ANALISIS E INTERPRETACION DE LA INFORMACION

Al concluir esta accion se efectud el procesamiento en la forma que se indica:

Seleccion: Las fichas de analisis documental fueron ordenadas de manera seriada y en forma
correlativa.

Analisis de la informacion: Que consistio en escoger los datos mas importantes para encontrar la

explicacion a los resultados de acuerdo a nuestros objetivos planteados para la investigacion.
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A partir de ello se establecieron conclusiones y luego se formularon las recomendaciones.

*Por tratarse de un estudio que tiene un enfoque cualitativo de tipo dogmaético interpretativo y
propositivo, en la presente investigacion no corresponde incorporar los rubros de localizacion
politica y geogréafica, poblacion de estudio, tamafio de muestra y técnicas de seleccion de

muestra.

35 HIPOTESIS PRINCIPAL

Las excepciones a la regla de exclusion no estan contempladas expresamente en el
ordenamiento juridico nacional. Su aplicacién es facultad del juez penal en el caso concreto.

36 HIPOTESIS ESPECIFICAS

1.-. La jurisprudencia nacional contempla varias excepciones a la regla de exclusion de la
prueba prohibida que han sido materia de pronunciamiento tanto por el Tribunal

Constitucional como por la Corte Suprema de Justicia.

2.- El origen y evolucién de la prueba prohibida en el ordenamiento juridico nacional se
encuentra establecida implicitamente en la Constitucién historica a través de las diversas
constituciones, y de manera expresa recién en el nuevo Cédigo Procesal Penal.

3.- Los jueces y fiscales convienen mayormente en dar valor a la prueba prohibida en casos

concretos, mientras que los abogados defensores sostienen lo contrario.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

1.- ¢Se contemplan excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida en el
ordenamiento juridico nacional?

En la ley peruana no se han considerado excepciones a la regla de exclusion de la
prueba prohibida. En verdad, los articulos que se refieren a la proscripcién de valoracién de
la prueba prohibida o ilicita prescriben de manera genérica o abstracta la prohibicion de
valorar la prueba maculada. En efecto, el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Penal preceptda de la siguiente manera la legitimidad de la prueba: 1.- Todo medio
de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido o incorporado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo. 2.- Carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. 3.- La inobservancia de cualquier regla de garantia
constitucional establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio. Por
otro lado, el articulo 159 de este cddigo reproduce el principio del Titulo Preliminar y enuncia
que “El juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o los medios de prueba
obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona. En esta misma linea de pensamiento el Articulo 159 de este Codigo preceptua lo
siguiente: Utilizacion de la prueba 1.- El juez no podra utilizar directa o indirectamente, las
fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Finalmente, el Articulo 393.1 establece: 1. El juez no podra
utilizar para la deliberacion pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el

juicio. Estas disposiciones tienen un sentido, aparentemente, expansivo, lo que significa que
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no existirian excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita o prohibida. Sin embargo,
la jurisprudencia nacional proveniente tanto del Tribunal Constitucional como de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, han dejado claro que la interpretacion de la regla de
exclusion de la prueba prohibida es restrictiva. Esta posicion, de nuestra jurisprudencia de
los més altos tribunales del pais, guarda armonia con el Pleno Jurisdiccional Nacional 2004,
Ilevado a cabo en la ciudad de Trujillo, lugar donde los jueces penales de la Republica, fijaron
lineas de interpretacion generales invocando la doctrina contemporénea comparada. Es mas,
el Acuerdo Plenario 03-2023/CIJ-112, de data reciente, incluso ha mencionado de manera
expresa los casos en que los jueces deben considerar la ilicitud de la prueba. De esta manera,
se concluye que los jueces estan facultados para aplicar las excepciones a la regla de
exclusion de la prueba prohibida en el caso concreto. En consecuencia, tanto la jurisprudencia
del TC y de la Corte Suprema, asi como el Pleno Jurisdiccional Penal 2004 Trujillo y el
Acuerdo Plenario 03-2023 son los instrumentos juridicos que han desarrollado
adecuadamente la interpretacion de la regla de exclusion de la prueba prohibida contenida en
el Codigo Procesal Penal. Siendo esto asi, la regla de exclusién de la prueba prohibida,
actualmente ha sido relativizada por nuestra jurisprudencia suprema y constitucional, lo que
significa que la interpretacion que se le debe dar es restrictiva.

2.- ¢Cudles son las excepciones a la regla de exclusién de la prueba prohibida que
contempla la jurisprudencia nacional?
Examinando algunos pronunciamientos de nuestros altos tribunales de justicia sobre la
prueba prohibida o ilicita, podemos concluir llanamente que las excepciones a la regla de
exclusién que propugna la doctrina penal en el derecho comparado, son de aplicacién en el
derecho nacional. De hecho, al haber aplicado la jurisprudencia constitucional y suprema

excepciones a la regla de exclusién, se ha convalidado los acuerdos del Pleno Jurisdiccional
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Penal de Trujillo 2004 y otros pronunciamientos en el derecho comparado. Ademas, el
Acuerdo Plenario 03-2023/C1J-112 también se ha referido a la prueba ilicita detallando los
casos en los que se debe considerar su expulsion del proceso penal. En consecuencia, se ha
ratificado la facultad otorgada a los jueces para aplicar las excepciones en el caso concreto.
Entonces, tenemos que las excepciones que se pueden aplicar son la doctrina de la buena fe,
la teoria del riesgo, la teoria de la ponderacion de intereses, la teoria del nexo causal atenuado
o tinte diluido, el hallazgo casual, el descubrimiento inevitable, la teoria de la fuente
independiente, entre otras, que pueden ser aplicadas por los jueces, tales como la prueba
obtenida con infraccion constitucional siempre que favorezca al imputado, la prueba ilicita
para terceros, etc. No hay duda que con el avance de los conocimientos del derecho procesal
penal que tiene que responder necesariamente a las necesidades del avance de la delincuencia
con sus nuevas y sofisticadas formas delictivas, la valoracion de la prueba prohibida sera
siempre un capitulo abierto para la doctrina y jurisprudencia penal. Por lo tanto, como
sostiene el procesalista espafiol Jordi Nieva (2017) el dar valor o no a la prueba prohibida
depende del juzgador, quien puede, en un caso concreto, dar validez a la prueba prohibida a
causa de la gravedad del delito, que a su vez genera una gran indignacion social. En el fondo
ésta es la propuesta que hace el Pleno Jurisdiccional 2004 — Trujillo efectuado por los Jueces
Superiores del Poder Judicial.

3.- ¢Como ha sido la génesis y evolucion de la prueba prohibida en el ordenamiento
juridico nacional?
En realidad, como sostiene el Tribunal Constitucional en la sentencia 00655-2010-PHC/TC,
caso Alberto Quimper, la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se encuentra
expresamente contemplada en la Constitucion, aunque en esta misma resoluciéon se dice

también que nuestra Constitucion prevé pruebas expresamente prohibidas. Asi, conforme al
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inciso 10), del articulo 2° de la Constitucion, no tienen efecto legal los documentos privados
que han sido abiertos, incautados, interceptados o intervenidos sin la existencia de un
mandato judicial debidamente motivado. En sentido similar, el literal h del inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucion reconoce que carecen de valor las declaraciones obtenidas por:
a) laviolencia moral, psiquica o fisica; b) latortura, y ) los tratos humillantes o denigrantes.

Entonces, podemos concluir que la prueba prohibida en el ordenamiento juridico nacional se
ha visto tratada implicitamente desde la primera Constitucion que data de 1823. Esta
Constitucion consagra el derecho a la inviolabilidad de domicilio y del secreto a las cartas del
ciudadano, entonces se puede apreciar la proteccion de estos derechos intimamente
vinculados a una eventual obtencion de pruebas vulnerando dichos derechos, a pesar que no
se menciona expresamente a la prueba prohibida. La Constitucion de 1826 estipula la
prohibicion del tormento o tortura para extraer una confesion al reo. No obstante, tampoco
esta Constitucion se refiere de manera expresa a la prueba prohibida. En la Constitucion de
1828 se aprecia que se prohibe el juramento del reo en todo proceso penal; asimismo,
proscribe el tormento como una forma de obtener una declaracion auto incriminatoria por
parte de los organos de auxilio judicial, Ilamese policia de investigaciones. También recoge
el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones (secreto de las cartas) que consagro la
primera Constitucion. En la Constitucion de 1834 por primera vez vemos una declaracion
expresa que prescribe que la infraccion al derecho al secreto de las comunicaciones, no
produce efecto legal. En otros términos, interpretando en funcidn de la prueba prohibida, esta
vedada la obtencion, incorporacion y valoracion de la prueba obtenida con vulneracién de
los derechos fundamentales, en este caso del derecho al secreto de las comunicaciones. En
sintesis, este principio constitucional ya perfila positivamente la institucion de la prueba

prohibida en el ordenamiento penal peruano. La Constitucion de 1839 sigue literalmente los
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mismos lineamientos de su antecesora. Persiste el principio de ineficacia o invalidez de la
prueba obtenida como consecuencia de la sustraccion de las cartas y la ulterior vulneracion
del derecho al secreto de las comunicaciones. La Constitucion de 1856 de manera muy breve
y concisa se refiere a los derechos fundamentales del secreto de las comunicaciones y de
inviolabilidad de domicilio. La Constitucion de 1860 se ha limitado también a repetir los
derechos del secreto a las comunicaciones y el de inviolabilidad de domicilio sefialados en
su antecesora la de 1856. Igualmente, la Constitucion de 1867 reproduce préacticamente en su
integridad lo prescrito en la Constitucion anterior, esto es, la de 1860. La Constitucion de
1920 por su parte consagra de manera expresa la ineficacia o invalidez de prueba obtenida
con vulneracién de los derechos fundamentales de la persona; en este caso de aquellas
declaraciones que se hayan conseguido por medio de la agresion fisica, tortura o tormento del
imputado. Por otro lado, reproduce el derecho al secreto de las comunicaciones sancionando
su vulneracion con la ineficacia legal en el resultado; ademas suscribe también el derecho a
lainviolabilidad del domicilio. La Constitucion de 1933 reproduce los derechos consagrados
en su antecesora de 1920; asi se tiene la invalidez de la prueba conseguida con sufrimiento
fisico del imputado, el secreto de las comunicaciones y la ineficacia de la revelacion de su
contenido, asi como la inviolabilidad de domicilio. En la Constitucién de 1979 se puede
advertir que se agrega la prohibicion de tomar juramento al imputado en un proceso penal y
la prohibicion de compelerle a declarar contra si mismo o contra sus parientes. De esta
manera se amplia el espectro de la prueba prohibida. En la Constitucion actual podemos
observar que se ha reproducido lo previsto en la Constitucién anterior de 1979. En efecto, se
preceptua la inviolabilidad de domicilio, el secreto de las comunicaciones, la proscripcion de
la violencia psiquica moral o fisica, la tortura, los tratos humillantes, etc. Se prohibe dar valor

a las declaraciones obtenidas por medio de la violencia, responsabilizando a su autor. En
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suma, a traves de los afios las primeras constituciones que ha tenido el Pert se han referido
principalmente al derecho al secreto de las comunicaciones, a la inviolabilidad de domicilio,
posteriormente, se ha ampliado también el derecho a no sufrir violencia fisica o psiquica para
obtener declaraciones y el derecho a no auto incriminarse ni incriminar a familiares cercanos.
De esta manera concluimos que si bien las constituciones examinadas no prescriben de
manera expresa la prohibicion de la prueba prohibida, pero si al contemplar el secreto de
las comunicaciones, la inviolabilidad de domicilio, el derecho a no sufrir violencia fisica o
psiquica antes de sus declaraciones, acufiando en algunos casos, la ineficacia de sus
resultados, entonces de manera implicita ya se puede apreciar el instituto de la prueba
prohibida. Finalmente, el legislador nacional decidié incorporar al nuevo Codigo Procesal

Penal la institucion de la prueba prohibida, recogiendo el derecho comparado contemporéneo.
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4.- ¢ Cuédl es la opinion de los jueces del Cusco con relacion a la regla de exclusion de

la prueba prohibida y sus excepciones?

ENCUESTA A JUECES, FISCALES Y ABOGADOS

I.- ¢ Esta usted de acuerdo con la incorporacion de la prueba prohibida en el proceso

penal?
Tabla 1
Jueces Fiscales Abogados
F % F % F %

De acuerdo 8 66.6 9 75 4 33.3
Completamente 4 33.3 3 25 8 66.6
de acuerdo
En desacuerdo 0 0 0 0 0 0
Completamente 0 0 0 0 0 0
en desacuerdo

Total 12 100 12 100 12 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor.
Grafico N°1
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8 8
4 4
3
0 0 0 0 0 0

De acuerdo Completamente de En desacuerdo Completamente en
acuerdo desacuerdo

B jueces Fiscales ™ Abogados

Fuente: Encuestas realizadas por el autor.

Analisis: Este cuadro revela que un 66.6% de jueces, 75% de fiscales y 33.3% de
abogados esta de acuerdo con la incorporacion de la prueba prohibida; 33% de jueces,
25% de fiscales y 66.6% de abogados esta completamente de acuerdo con la
incorporacion de la prueba prohibida en el proceso penal.
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11.- ¢ Esta usted de acuerdo en que la valoracién de la prueba prohibida debe estar
proscrita completamente del proceso penal?

Tabla 2
Jueces Fiscales Abogados
F % F % F %

De acuerdo 4 333 2 16.6 4 333
Completamente 2 16.6 0 0 8 66.6
de acuerdo
En desacuerdo 6 50 7 58.3 0 0
Completamente 0 0 3 25 0 0
en desacuerdo

Total 12 100 12 100 12 100

Fuente: Encuestas realizadas por el autor.

Grafico N°2
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acuerdo desacuerdo

B jueces Fiscales ™ Abogados

Fuente: Encuestas realizadas por el autor.

Analisis: En este cuadro apreciamos que 33.3% de jueces, 16.6% de fiscales y 33.3 de
abogados estan de acuerdo en que la prueba prohibida debe ser proscrita del proceso;
16.6% de jueces y 66.6% de abogados estan completamente de acuerdo con esta
respuesta; y por otro lado vemos que un 50% de jueces y 58.3% de fiscales estan en
desacuerdo en se proscriba la valoracién de la prueba prohibida; finalmente un 25% de
fiscales esta en completo desacuerdo con que se proscriba dicha valoracion.
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I11.- ¢ Esta usted de acuerdo en que en algunos casos la prueba prohibida debe ser

valorada en el proceso penal?

Tabla 3
Jueces Fiscales Abogados
F % F % F %
De acuerdo 6 50 8 66.6 0 0
Completamente 4 33.3 4 33.3 0 0
de acuerdo
En desacuerdo 2 16.6 0 0 4 33.3
Completamente 0 0 0 0 8 66.6
en desacuerdo
Total 12 100 12 100 12 100
Fuente: Encuestas realizadas por el autor.
Grafico N°3
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B jueces Fiscales ™ Abogados

Fuente: Encuestas realizadas por el autor.

desacuerdo

Analisis: Aquiun 50% de jueces, 66.6% de fiscales estan de acuerdo en que la prueba
prohibida debe ser valorada en algunos casos en el proceso penal; 33% de jueces 'y 33%
de fiscales muestran su completo acuerdo en ese sentido; a su vez, un 16.6% de jueces
y 33% de abogados expresan su desacuerdo; finalmente un 66% de abogados expresan

su completo desacuerdo.

117



V.- ¢ En qué casos cree usted que se debe valorar la prueba prohibida en el proceso

penal?
Tabla 4
Jueces Fiscales Abogados
F % F % F %
En casos de delitos 3 25 3 25 0 0
graves
En casos de 5 41.6 9 75 0 0
excepcionalaregla
de exclusion
En ningln caso 0 0 0 0 12 100
En todos los casos 4 33.3 0 0 0 0
Total 12 100 12 100 12 100
Fuente: Encuestas realizadas por el autor.
Grafico N°4
14
12
12
10 9
8
6 5
4
4 3 3
2
0 0 0 0 0 0

En casos de delitos graves En casos de excepcion ala

regla de exclusién

En ningun caso

B jyeces Fiscales ™ Abogados

Fuente: Encuestas realizadas por el autor.

En todos los casos

Analisis: En el cuadro precedente un 25% de jueces y fiscales considera que se debe
valorar la prueba prohibida en casos de delitos graves, un 41.6% de jueces y 75% de
fiscales opina que se debe valorar la prueba en casos de excepcion a la regla de
exclusion; el 100% de abogados cree que no se debe valorar la prueba prohibida en
ningun caso; y finalmente un 33.3% de jueces considera que se debe valorar la prueba

prohibida en todos los casos.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

PRIMERA: En la ley peruana no se han considerado excepciones a la regla de exclusién
de la prueba prohibida. En verdad, los articulos que se refieren a la proscripcion de valoracion
de la prueba prohibida o ilicita prescriben de manera genérica o abstracta la prohibicién de
valorar la prueba maculada. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia con sus pronunciamientos en diferentes casos, ha facultado a los jueces

valorar la prueba prohibida en el caso concreto cuando se presente una excepcion a la regla.

SEGUNDA: Son diversos los casos en que se puede valorar la prueba prohibida, entre otros
tenemos, la teoria de ponderacion de intereses, del descubrimiento inevitable, del hallazgo

casual, de la fuente independiente, la teoria del riesgo, del nexo causal o tinte diluido, etc.

TERCERA: EI origen y evolucién de la prueba prohibida en el ordenamiento juridico
nacional se encuentra establecida implicitamente en la Constitucion histdrica a través de las
diversas constituciones desde la primera Constitucion de 1823 hasta la actual de 1993. De
manera expresa recién en el nuevo Cddigo Procesal Penal se ha instituido este tema del

derecho procesal

CUARTA: Los operadores de justicia, tanto jueces, fiscales como abogados defensores han
expresado su opinidn respecto de la valoracion de la prueba prohibida. El resultado arrojo
que los fiscales y jueces convienen mayormente en que se debe dar valor a la prueba prohibida
en los casos en que se presente una excepcion a la regla de exclusion y en casos graves,
mientras que los abogados fueron resistentes a dar valor a la prueba prohibida tal

como se desprende de los cuadros expuestos en la investigacion.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a las Salas Penales de la Corte Suprema a fin de que emitan jurisprudencia
vinculante, reiterada y uniforme en casos de procedencia de las excepciones a la regla de
exclusion de la prueba prohibida a fin de que la judicatura nacional recogiendo los
lineamientos del alto tribunal de la Republica pueda impartir justicia con justicia, juicio y

equidad.
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