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RESUMEN

Desde la Optica de la investigadora el presente trabajo plantea el problema
en pregunta ¢Por qué al operador del Derecho, la obtencién de la prueba
ilicita con vulneracion a los derechos fundamentales o su valoracion con
inobservancia de las garantias constitucionales establecidas a favor del
procesado, lo ubica, en la dificil situacion de decidir entre llegar a la certeza
de los hechos haciendo prevalecer la vigencia de los derechos
fundamentales o valorar dicha prueba?, teniendo en cuenta varios
aspectos: primero la trascendencia de la obtencion y valoracion de la prueba
ilicita para llegar a descubrir la verdad de los hechos, dado que no hay
principio alguno del ordenamiento procesal penal que imponga la
investigacion de la verdad a todo precio es decir vulnerando derechos
fundamentales; segundo se analizaran la carencia doctrinaria o juridica que
ubica al Juez entre valorar la prueba ilicita que ha sido obtenida sin respetar

los derechos fundamentales o descubrir la verdad a toda costa.

Para orientar la solucién del problema se revisa un marco teorico, en base a
la doctrina y jurisprudencia extranjera y nacional asi como las excepciones
a la regla de exclusidon probatoria y su respectiva regulacion, pretendiendo
de tal manera mostrar y brindar una propuesta legislativa en la que se basa
la tesis concluyendo que cuando los elementos de prueba hayan sido
obtenidos por fuente independiente, riesgo para grabaciones o filmaciones, la
teoria de la plan view doctrine y los campos abiertos, podran ser valorados
por el juez aplicando la regla de la sana critica y el principio de

proporcionalidad.

Mediante lo expresado, la investigacion mostrara la falta de una legislacion
que ayude a los operadores del derecho a llegar a la verdad sin vulnerar los

derechos fundamentales.
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ABSTRACT

From the perspective of the research this paper raises the issue in question
¢Why the operator of the law, obtaining illegal evidence in breach of
fundamental rights or valuation failure of constitutional guarantees established
in favor of the defendant, locates in the difficult position of deciding between
reaching certain facts prevail by force of fundamental rights or evaluate such
evidence?, considering several aspects: first, the importance of the collection
and assessment of the illegal evidence to reach discover the true facts, since
there is no principle of criminal procedural law imposing the search for truth at
any cost that is violating fundamental rights; second doctrinal or legal gap that
lies between valuing Judge illegal evidence that has been obtained without

respect fundamental rights or discover the truth at all costs be analyzed.

To guide the solution of the problem a theoretical framework is revised, based
on the doctrine and foreign and national jurisprudence and the exceptions to
the rule excluding evidence and its respective regulation, pretending so show
and provide a legislative proposal that the thesis is based concluding that when
the evidence has been obtained by independent source, risk recordings or
films, the theory of plan view and open fields doctrine may be assessed by the

judge applying the rule of sound judgment and the principle of proportionality.

By the above, the investigation shows the lack of legislation that helps

operators the right to get to the truth without violating fundamental rights.
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INTRODUCCION

Desde los tiempos remotos, siempre que surge un conflicto o
contienda entre dos personas, cada una de ellas se esmera por
demostrar su verdad, para ello aporta dichos y todo medio que esté a
su alcance para demostrarle a quien decide la causa, que su verdad
es la que debe prevalecer. Sin embargo, cabe sefalar que, no siempre
se debe permitir que las partes de un conflicto hagan uso de todo lo
gue tengan a su alcance para demostrar sus afirmaciones, incluso
medios ilicitos obtenidos con flagrante violacion de los derechos
fundamentales, pues ello, nos llevaria a cometer abusos, los mismos
que no resultan acorde con un Estado Constitucional de Derecho
donde se identifica por la imposicién de limites a la actuacion de los

organos de persecucion penal.

En el ambito del proceso penal no todo est4d permitido para la
averiguacion de la verdad de los hechos. Este extremo es lo que
permite diferenciar un Estado de Derecho de un Estado Policial, en
donde los derechos fundamentales estan subordinados a la eficacia
de la persecucién penal. ElI Estado policial es aquel que tiende a
eliminar cualquier tipo de reglas que introduzcan limites a la
persecucion y sancion penal. Desde esta perspectiva, la introduccion
de reglas de exclusion o prohibicién probatoria es caracteristicas de
los Estados democraticos que anteponen el respecto a los derechos
fundamentales frente a la eficacia del poder penal estatal. Como se ha
establecido "no hay principio alguno del ordenamiento procesal penal

gue imponga la investigacion de la verdad a todo precio”.

13



La doctrina, pone de relieve la importancia de la prueba en la medida
gue la actividad probatoria es la que permite fijar los hechos a los que
el juez en su sentencia aplicara el derecho. A través de las pruebas
gue se aportan al proceso permiten al juez lograr conviccion. Asi

gueda de manifiesto la trascendencia de la prueba.

La relevancia de la prueba ha sido advertida siempre, pero en los
ultimos tiempos la actividad probatoria se entiende como un derecho

basico y esencial, reconocido como un derecho fundamental.

Si bien, todos los hechos y circunstancias relacionadas con el objeto
del proceso pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba,
existen limitaciones a estos medios, configurados por las garantias
constitucionales y las formas impuestas para cada medio probatorio, lo
gue conlleva a que el material probatorio obtenido en violacion de

estas normas no sea valorado.

La incorporacion en el articulo VIl del Titulo Preliminar del Nuevo
Cddigo Procesal Penal, de una regla de exclusion, establece una
autolimitacién en el ejercicio del poder penal estatal que se basa en el
respeto de los derechos fundamentales. Se ha optado por dar
preferencia a la tutela de derechos fundamentales frente a la
averiguacion de la verdad a cualquier precio en concordancia con los
valores constitucionales. Asi cuando nos enfrentamos ante la prueba
obtenida con violacion de derechos fundamentales, aunque la misma
desde el plano epistemoldgico, permita conocer la verdad de los
hechos y la culpabilidad del imputado, el legislador ha optado por su
exclusion del proceso como mecanismo tutelar de los derechos

fundamentales.

En tal sentido, al ser la prueba es uno de pilares fundamentales del
proceso penal, sin embargo es también el elemento procesal mas

susceptible de ser viciado durante sus distintos momentos en el
14



proceso penal: obtencién, presentacion, admisién, actuacién vy
valoracion. Es en este contexto que la prueba ilicita se ha convertido
en una de las instituciones mas controvertidas del estado actual de la
ciencia procesal penal. En dicha institucion se observa claramente la
confrontacion entre los intereses estatales por reprimir el fendmeno
criminal y los intereses ciudadanos por preservar sus espacios de

libertad y seguridad juridica.

En el Capitulo I, de la presente investigacion, se propone la hipotesis y
los objetivos que ayudaran al desarrollo de la problematica planteada.
En el capitulo siguiente, estudiamos los diferentes aspectos de la
prueba, para que a partir del Capitulo Il analizar el tema de
investigacion, esto es la prueba ilicita, desarrollando su origen y
concepto, y sus implicancias juridicas. En el Capitulo IV analizaremos
su tratamiento en del derecho comparado, posteriormente se realiza
un estudio en el ordenamiento juridico nacional, y en el capitulo VI se
describen y analizan las excepciones a la regla de exclusidon

probatoria.

Asimismo, se realiza el andlisis del trabajo de campo, para terminar

con las conclusiones, recomendaciones y la propuesta legislativa.

Por lo que, con el presente trabajo de investigacion, esperamos

aportar al desarrollo, analisis y estudio del tema abordado.

La autora.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS

EL PROBLEMA

1.1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La prueba es uno de pilares fundamentales del proceso penal, sin
embargo es también el elemento procesal mas susceptible de ser
viciado durante sus distintos momentos en el proceso penal:

obtencion, presentacion, admision, actuacion y valoracion.

Es en este contexto la prueba ilicita o prohibida se ha convertido en
una de las instituciones mas controvertidas del estado actual de la

ciencia procesal penal

El alcance constitucional de la prueba Iilicita, significa el
establecimiento de una sancion expresa por la obtencién de esta
prueba con violacion de derechos fundamentales constituyendo una

garantia para la vigencia de los mismos.

He aqui la importancia del estudio de la prueba ilicita para determinar
y establecer, su contenido, limitaciones y razonamientos aplicados por
los operadores juridicos para la admision o exclusion de las
mencionadas pruebas, asi como de fijar cuales serian las excepciones

para la valoraciéon de la prueba ilicita.

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Procesal Penal
(NCPP), introduce una regla de exclusion probatoria o también una
prohibicion de valoracion probatoria. Proclamandose desde una
perspectiva positiva la valoracion de todo medio de prueba siempre
gue se haya obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento

16



constitucionalmente legitimo. Estableciendo la carencia de efectos de
aquellas pruebas obtenidas con vulneracibn de derechos
fundamentales o con inobservancia de las garantias constitucionales

establecidas a favor del procesado.

La ubicacién sisteméatica de dicho precepto legal en el NCPP hace que
irradie sus efectos sobre todo el conjunto normativo contenido en el
texto procesal penal y especialmente sobre la regulacion legal de la

actividad probatoria.

En los procesos penales, las partes procesales introducen pruebas
que permiten demostrar la inocencia o culpabilidad del procesado, las
mismas que a veces son obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales, es alli donde el juzgador se encuentra en la dificil
situacion de decidir entre llegar a la certeza de los hechos valorando
dicha prueba o por el contrario hacer prevalecer la vigencia de los

mismos.

Para mi criterio, el proceso penal deber ser fiel reflejo de la vigencia de
un Estado Democratico y Constitucional de Derecho, estableciéndose

limites a la obtencion de pruebas.

De lo antes delineado, se desprende que en nuestro ordenamiento, no
se ha desarrollado plenamente el tema de la obtencién probatoria con
vulneracion de derechos fundamentales. No obstante el derecho
comparado nos servira de base para el desarrollo de la problematica
planteada.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Por qué al operador del Derecho, la obtencion de la prueba ilicita

con vulneracion a los derechos fundamentales o su valoracién con
17



inobservancia de las garantias constitucionales establecidas a favor
del procesado, lo ubica, en la dificil situacion de decidir entre llegar a
la certeza de los hechos haciendo prevalecer la vigencia de los
derechos fundamentales o valorar dicha prueba?

1.3. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

El Estado en el proceso penal tiene como prioridad la persecucion
del delito y el respeto a las garantias constitucionales por tal motivo el
presente trabajo de investigacion se justifica porque en el proceso
penal la obtencién de la prueba ilicita en el derecho comparado se
plantean teorias que admiten la valoracién probatoria obtenida a
través de medios no autorizados y no habiendo un desarrollo
sistematico de dicha institucion en nuestro medio, se hace necesario,
describir el problema para desarrollarlo, analizarlo y proponer de una
posible aplicacion de criterios y de un marco regulatorio que oriente a
los operadores del derecho a evaluar la prueba ilicita, acorde a la

realidad juridico procesal peruano.

OBJETIVOS
a. Objetivo General.
1. Instituir criterios de admisién o exclusion de la prueba

ilicita en los procesos penales, teniendo en cuenta el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial del derecho
comparado con el total respeto a los derechos
fundamentales del hombre consagrados en Ila

Constitucion Politica del Perd.

18



b.

Objetivos Especificos.

1.

Presentar una propuesta legislativa para que la prueba
ilicita sea incorporada al proceso penal peruano.

Determinar en qué casos, a pesar de su ilicitud, la prueba
ilicita deberia ser tomada en cuenta como elemento

probatorio valido.
Sefalar el contenido y limites de la prueba ilicita.

Establecer el sistema de regulacion sobre las
excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita
gue resulta mas idoneo para nuestro ordenamiento

juridico.

. HIPOTESIS Y VARIABLES

3.1.

3.2.

HIPOTESIS.

Para el operador del derecho en el Peru, resulta indispensable

un apoyo legal escrito, respecto de la valoracion de la prueba

ilicita, a razén que en muchos de los casos se ha mecanizado

los fallos judiciales, por la falta de criterios objetivos para la

admision o exclusion del material probatorio que vulneran

derechos fundamentales.

VARIABLES.

a. Variable Independiente “A”

19



» Apoyo legal escrito peruano, respecto a la valoraciéon

de la prueba ilicita.

b. Variables Dependientes “B”

» Nivel de orientacion en los fallos judiciales
mecanizados.
» Grado de criterio y razonamiento juridico para la

admision o exclusién de la prueba ilicita.

a) Indicadores
> Expedientes procesales donde se valora la prueba
ilicita, vulnerando derechos fundamentales.
» Resultado de entrevistas realizadas a los jueces y

fiscales del distrito judicial de Lambayeque.

b) Técnicas
Observacion documental

Encuestas y Estadisticas

MARCO METODOLOGICO

4.1. METODOS DE INVESTIGACION

a) Explicativo: Porque busca especificar las propiedades de
las variables independientes o factores en este caso es la
siguiente; Si propone un marco regulatorio (descriptivo),
con el cual se lograra una eficaz valoracién de la prueba
ilicta sin que vulnere esta prueba los derechos

fundamentales. (Explicativo).
20



b) Inductivo — Deductivo.- Estos métodos se aplicaran con el
propoésito de establecer las conclusiones y generalizar los
resultados de la investigacion.

c) Sintético Se aplico al estudiar en nuestra realidad la
problematica, doctrina y legislacion vigente para finalmente
hacer un balance general y sistematico de toda la
informacion recopilada en la etapa de la ejecucion.

d) Anédlisis Se emplea también el andlisis sustantivo de la
normatividad vigente en nuestro pais asi como en otros
paises.

e) Exegético o Histérico. Comprende el estudio de los
antecedentes y condiciones en que aparece y se desarrolla
n objeto proceso determinado. Se empleara el método
histérico, al analizar los antecedentes y evolucién historica
de la prueba ilicita

f) Dialéctico. A través del analisis dialéctico, demostraremos
mediante la confrontacion de ideas las contradicciones y
deficiencias de la valoracién de la prueba ilicita por parte de
los sefiores jueces y fiscales su modo y forma de
incorporarla al proceso penal y que en mucho de los casos
esta prueba ha sido obtenida vulnerando derechos

fundamentales.

4.2. TECNICAS DE RECOPILACION DE INFORMACION.

a) Entrevista Consiste en el didlogo directo entre el
investigador (entrevistador) con otra persona que ostenta
determinadas aptitudes (entrevistado) que permita
obtener informacién para el desarrollo de la investigacion

y, de modo que nos permita contrastar nuestra hipotesis.

21



Para efectos del presente trabajo se realizara entrevistas
a profesionales del derecho como abogados
especialistas en derecho penal y procesal penal, jueces y
fiscales especializados en lo penal.

b) Analisis documental Mediante ésta técnica se recurre a
diversas fuentes preexistentes, sobre todos escritos y
gue nos proporciona informacion retrospectiva, acerca de
diversos puntos, para la tematica de nuestra
investigacion. Para ello analizaremos textos de literatura
de prueba en general y prueba ilicita (libros, revistas,
articulos en la web, etc.) que nos brinde informacion
elemental sobre el tema a tratar. Asi como la revision de

expedientes judiciales.

c) Encuesta Consiste en desarrollar un cuestionario
previamente establecido, para obtener datos directos de
los operadores involucrados en la aplicacion de la prueba
ilicita La cual esta dirigida del a los abogados penalistas,
jueces y fiscales especializados en lo penal del Distrito

Judicial de Lambayeque.

V. POBLACIONY MUESTRA.

La poblacion es constituida por los procedimientos judiciales donde
han valorado la prueba ilicita pese que ha sido obtenida vulnerando
derechos fundamentales, procesos tramitados en el Distrito Judicial

de Departamento de Lambayeque.

De todos los elementos que constituyen el universo de la poblacién
para la muestra se elegird un nimero correspondiente que incumbe

a los procesos desde el afio 2008 hasta el 2013 conforme a
22



métodos estadisticos que determinen que las unidades de muestra

elegidas sean representativas del universo.
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CAPITULO I
NOCIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA

1.- CONCEPTO DE PRUEBA.

Existe un cimulo de cuestiones constituidas por conceptos y principios
generales, que resultan rectores en toda la actividad probatoria del proceso
penal, y por igual todos los medios probatorios no obstante su naturaleza y
caracteristicas individuales. Muchos de ellos integran la teoria general de la
prueba, de modo que no sélo son inherentes al proceso penal sino también a

cualquier otro proceso, sea civil, administrativo, laboral, etc.

Para el Diccionario Enciclopédico llustrado de la Lengua Espafiola, el
vocablo prueba tiene varias acepciones, encontramos por prueba: Accion de
probar. Razon, testimonios u otro medio con que se pretende mostrar la
verdad o falsedad de una cosa. Indicio, seflal o muestra de una cosa.
Justificacion del derecho de las partes, mediante testimonios, documentos,
etc. Ensayo para reconocer o investigar la existencia de una sustancia,

lesion, anomalia, etc., o el funcionamiento de un 6rgano...etc.!

Etimologicamente, "prueba” deriva del término latino probationis, que a
su vez deriva del vocablo probatus que significa bueno. Luego lo que resulta
probado es bueno, se ajusta a la realidad, probar consiste en verificar o
demostrar la autenticidad de una cosa. Asi la prueba se nos presenta como
la necesidad de comprobar, de verificar todo objeto de conocimiento, por ello
los autores sefialan que en sentido amplio, prueba es lo que confirma o
desvirtia una hipotesis. Asi, probar es confirmar que lo afirmado corresponde

a la realidad.

1 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO ILUSTRADO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo I,
Editorial Ramén Sopefia S.A., Barcelona 1971, pag. 2892
24



Eugenio FLORIAN? sostiene que prueba en el sentido juridico, es todo
aquello que en el proceso pueda conducir a la determinacion de los
elementos necesarios del juicio. Para ROXIN, probar significa convence al

juez sobre la certeza de la existencia de un hecho?®.

Asi mismo, el autor GOMEZ DE LIANO citado por MIRANDA
ESTRAMPES 4, nos refiere que la prueba ha sido definida como "la
demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o
de la realidad de un hecho" por lo que, en el terreno del derecho, la prueba

es una actividad esencial del proceso.

MONTERO AROCA, reconociendo la imposibilidad que el proceso
pueda alcanzar la verdad absoluta y reconduciendo la prueba mas bien hacia
la certeza respecto de las afirmaciones que las partes han esgrimido sobre
los hechos, define la prueba como "la actividad procesal que tiende a
alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las

partes®.

A criterio de GARCIA VALENCIA, por prueba se entiende "los diversos
medios, allegados al proceso mediante el cumplimiento de los requisitos
legales, que contienen los motivos o razones para llevar al funcionario
judicial, el convencimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos

que interesan al proceso®.

En la doctrina nacional, SAN MARTIN CASTRO, define la prueba

como "la actividad procesal del juzgador y de las partes dirigida a la

2 FLORIAN EUGENIO, De las Pruebas Penales, Tomo I, Editorial Temis, Colombia, 1998,
pag. 71
3 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000. P4g. 185
4 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal,
Bosch Editor, Barcelona, 1997.
5 MONTERO AROCA, Juan, Nociones Generales sobre la Prueba. Entre el Mito y la Verdad,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pag. 29.
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formacion de la conviccion psicolégica del juzgador sobre los datos
(fundamentalmente) de hechos aportados".” CUBAS VILLANUEVA sostiene
que "prueba es aquello que confirma o desvirtia una hipoétesis o afirmacion
precedente”, agregando que "si el fin del proceso es descubrir la verdad
material o real de los hechos materia de investigacion, prueba sera todo lo
que pueda servir para lograr este fin".®8 Asi mismo PENA CABRERA
FREYRE, define "la prueba como la suma de los motivos que producen la
certeza",® ademas que "prueba, en el procedimiento penal, es todo aquello
quo puede servir de medio de conviccién al funcionario para formarse
conceptos en relacién con los hechos ilicitos que se investigan y juzgan, con
los autores o participes, con la responsabilidad de los mismos, con su
personalidad y con los dafios y perjuicios ocasionados"”. MIXAN MASS da a
entender que se trata de un concepto complejo y es por eso que propugna la
necesidad de comprenderla "esencial e integralmente: como actividad
finalista, como resultado y como consecuencias juridicas que le son

inherentes"10,

ORE GUARDIA, sefiala que por prueba en sentido objetivo debe
entenderse "todo medio que sirve para llevar al juez el conocimiento de los
hechos", vale decir, todo instrumento o medio que se utiliza para lograr la
certeza judicial. En sentido subjetivo la prueba debe ser entendida como "el
convencimiento o grado de conviccidn que se produce en la mente del juez".
Existiendo una acepcidon mixta, por medio de la cual la prueba es entendida

como "todo aquello que tiene el mérito suficiente y necesario para que en su

6 GARCIA VALENCIA, Julio Ignacio, Las Pruebas en el Proceso Penal. Parte General.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1996, pag. 49- 50.

” SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Grijley, Lima 2001, Vol Il, 3ra.
Reimpresion de la primera edicion.

8 CUBAS VILLANUEVA, Victor, El Proceso Penal. Teoria y Practica. Palestra Editores,
Lima, 2003, 5la. Edicién, pag. 325.

® PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul, Exégesis del Nuevo Cadigo Procesal Penal,
Editorial Rodhas, Lima, 2007, pag. 415.

10 MIXAN MASS, Florencio, La Prueba en el Procedimiento Penal, Ediciones Juridicas,
Lima, 1990, pag. 136.
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calidad de medio, elemento o actividad, pueda formar en el juez la certeza de

haber alcanzado la verdad concretada".1!

La actividad probatoria esta relacionada con el conjunto de actos
realizados por las partes y el juez para introducir al proceso los instrumentos,
datos o medios encaminados a formar la conviccién del juez. Es en este
sentido se dice que se ha incorporado al proceso determinado documento,
se ha practicado tal o cual pericia o se ha recibido una declaracion
testimonial. En cambio, cuando se afirma que el juez esta persuadido o
convencido que el acusado es culpable, debido a que el resultado de las
pericias y el mérito de las declaraciones de los testigos lo incriminan, se
alude directamente a la prueba como equivalente de conviccion o certeza del
juzgador. Asimismo, cuando se sefiala que del examen y evaluacién de tales
medios o elementos se desprende que el imputado estuvo en la escena del
crimen en determinada fecha y horario, se utiliza la nocion de prueba como

actividad de verificacion.

En general prueba, constituye una de las mas altas garantias contra la
arbitrariedad de las decisiones judiciales, por ello se puede concluir en que
prueba es todo aquello que tiene el mérito suficiente y necesario para que en
su calidad de medio, elemento o actividad pueda formar en el Juez la certeza
de haber alcanzado la verdad concreta que se produjo durante el proceso y

de éste modo Unicamente desvirtuar la presuncion de inocencia.

2.- CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS

Las pruebas judiciales han sido clasificadas por los autores teniendo
en cuenta diversos criterios y a menudo se confunden las pruebas
propiamente dichas con los sistemas para valorarlas y aportarlas al proceso

o con el procedimiento empleado. Se clasifican en:

11 ORE GUARDIA, Arsenio, ob. Cit. Pag. 427-428.
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2.1.- Por el Objeto: pueden ser: pruebas directas e indirectas; y pruebas

principales o accesorias.

a) Prueba directa o inmediata, es aquella cuando existe identidad o
unificacion entre el hecho probado con la percepcion del juez y el hecho
objeto de la prueba. El juez llega asi al conocimiento del hecho por probar
de manera directa o in mediata, mediante su percepciéon del mismo.
Ejemplo de esta clase de prueba es Unicamente la inspeccion judicial. La
prueba es directa cuando el dato proporcionado demuestra la comision del

delito mismo que e investiga, 0 unos de sus elementos.

b) Prueba indirecta o mediata, cuando el hecho objeto de la percepcion es
diferente del hecho que prueba, de tal manera que el juzgador solo
percibe el segundo sentido son pruebas indirectas la confesion, los
testimonios, los dictamenes de peritos, los documentos e indicios, pues el
juez solo percibe la narracion de la parte o el testigo, la conclusion del
perito, escrito o los hechos indiciarios y de esa percepcion induce la
existencia o inexistencia del hecho por probar. En La prueba indirecta
existen dos percepciones: la del sujeto que percibié el hecho (parte, perito,
testigo) y la del juez que solo percibe el hecho de la confesion o del

dictamen o del testimonio o del documento.

Por regla general mientras mas directo sea el contacto entre el juez y el
hecho a probar, sera mayor el valor que pueda tener la prueba para
llevarle al juez la conviccion. "Entendida la prueba directa como
percepcion inmediata del juez, es imposible obtenerla en muchos
procesos, bien sea por que se trate de hechos pasados que no dejaron
huellas materiales o porque estén ubicados en lugares distintos o porque
para comprenderlos se requieren conocimientos que el juez no posee y
exigen la asesoria de peritos. En cambio, muy pocas veces se encontrara
un proceso sin prueba indirecta, aun cuando se haya practicado una
inspeccion judicial”.
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c) Prueba principal, segun la cual su objetivo es el hecho, vy,

d) Prueba accesoria, son sus circunstancias.

2.2.-Por su forma: puede ser:
a) escritas

b) orales.

2.3.-Por su estructura: aqui las pruebas suelen dirigirse a:
a) Prueba personal y
b) Prueba real, también llamada material.

2.4.-Por su funcién: las pruebas se clasifican en historicas y criticas

(I6gicas),

a) Histdricas, porque la prueba fija histéricamente esté hecho, lo
describe tal como ocurrié y fue percibido por quien le comunica al

juez.

b) Critica, porque otras veces la prueba carece de funcion
representativa y no despierta en la mente del juez, ninguna imagen
distinta a la cosa examinada, pero le suministra un término de
comparacion para obtener el resultado probatorio mediante un
juicio.

2.5.-Por su resultado: teniendo en cuenta que el resultado de un solo medio
probatorio puede ser darle al juez esa conviccion o, por el contrario,
Unicamente elementos o motivos para llegar a ella con el auxilio de otros

medios que los complementan, es posible clasificarlas en pruebas:

a) Plenas, perfectas o completas (en el primer caso) y en
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b) Imperfectas o incompletas (en el segundo caso).

2.6.-Por los sujetos proponentes de la prueba: se distinguen tres tipos de

prueba:
a) De oficio,
b) De parte y
c) De terceros.

2.7.-Por la oportunidad o el momento en que se producen: dependiendo
del momento en que las pruebas fueran propuestas, caben distinguir los

siguientes tipos o clases de pruebas:
a) Procesales o judiciales, y

b) Extraprocesales o extrajudiciales.

2.8.-Por su utilidad: entre esta clasificacion encontramos a las pruebas:

a) Conducentes, son aquellas que estan permitidas por la ley bien
seapor estar incluidas en la enumeracion taxativa que de ellos
contenga ypor no exigir prohibicibn de utilizar para el hecho

particular cuando la ley lo haya dejado en libertad para apreciarlo.

b) Pertinentes, son aquellas que recaen sobre los hechos

pertinentes.

c) Utiles, aquellas que pueden contribuir en cualquier grado a formar

la conviccion del juez, y

d) Posibles, pueden contribuir en cualquier grado a formar la

conviccion del juez.
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2.9. Segun sus relaciones con otras pruebas: La prueba es:

a) Simple, cuando un solo medio basta para llevar el juez la

conviccion.

b) Compuestas o complejas, cuando esa conviccion se obtiene de

varios medios.

2.10.- Por su finalidad: Pruebas de cargo y de descargo.

a) De cargo, que se presentan cuando el objeto o tema consiste en un
hecho que acredita la existencia del delito o de un hecho vinculado a

este.

b) De descargo cuando se demuestra la inexistencia de ese hecho.

2.11.- Por su regulacién: Pruebas tipicas y atipicas.

a) Prueba Tipica, conocida como aquella que la ley exige para que
un determinado hecho se considere probado a través de los

distintos medios de prueba.

b) Prueba Atipica, aqguella que no requiere o no tiene procedimiento
previsto en la ley para demostrar le verdad o falsedad de un

hecho.

2.12.- Por su ilicitud: Teniendo en cuenta las causas que originan la
ilegalidad de la prueba, MIRANDA ESTRAMPES *? ha realizado una
clasificacién de ellas que se considera correcta. Asi distingue entre pruebas
expresamente prohibidas por ley, pruebas irregulares y pruebas obtenidas o

practicadas en violacion de derechos constitucionales.

2 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El concepto de Prueba llicita y su tratamiento en el
proceso penal, Bosh Editor, Barcelona, 2004, 2da Edicién, pag. 31y ss.
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a) Pruebas expresamente prohibidas por ley, en puridad, detras de toda
prueba ilegal subyace wuna prohibicion que obliga al juez a su
invalorabilidad. El ordenamiento juridico tiene previsto preceptos
expresamente prohibitivos respecto a determinadas pruebas. ¥ Un
ejemplo concreto de ellas es la norma que impone el deber de abstencion
de declarar sobre los secretos a los sacerdotes, abogados, médicos,
militares y funcionarios publicos sobre secretos de Estado. De manera tal
que cualquier sentencia que se funde en pruebas producidas en violacion
de tal precepto sin que haya existido libre decisién de testimoniar y
relevamiento por el interesado del secreto, sera nula por basarse en

prueba ilegal.

b) Pruebas irregulares o defectuosas, se conceptualiza a la prueba regular
o defectuosa como "aquella en cuya obtencion se ha infringido la
legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente
establecidas para la obtencion y practica de la prueba, esto es, aquella
cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto
por ley". En otras palabras, las pruebas obtenidas o producidas en

violacion de las formas procesales predispuestas para ello.

c) Pruebas obtenidas o practicadas en violacion de derechos
constitucionales, son todas aquellas pruebas en cuya obtencién o
produccion se ha vulnerado, de cualquier forma, algin derecho
fundamental de las personas consagrado en la Constitucién. La violacion

puede ser de una norma expresa o implicita.

3.- ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA: PRUEBA ANTICIPADA Y
PRUEBA PRECONSTITUIDA.

13 El Inciso 2 del Articulo 327 del NCPP, se refiere a que no estan obligados a denunciar
cuando el conocimiento de los hechos estd amparado por el secreto profesional.
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La prueba en el proceso penal Unicamente tiene lugar en el juicio oral,
pero dicha practica procesal no implica que deba de negarse eficacia
probatoria a las diligencias realizadas en las fases preparatoria e
intermedia siempre que hayan sido practicadas conforme a las
formalidades que la Constitucion y el ordenamiento procesal. Para ORE
GUARDIA ademas "debera observarse el cumplimiento de los principios
de inmediacion, contradiccion y publicidad, para asi otorgar por via
excepcional valor probatorio a elementos producidos antes de
juzgamiento, correspondiendo a estos casos excepcionales la prueba

anticipada y la prueba preconstituida”.

a) Prueba anticipada, consiste en adelantar la actuacion de una prueba
en razon de la imposibilidad de esperar hasta el juicio oral para poder
practicarla, se realiza siempre dentro de un proceso y con la necesaria y
directa intervencion del juez y con posibilidad de someterla a
contradiccion. Ejemplo: declaracion de testigo enfermo.

b) Prueba preconstituida, en cambio se desarrolla sin la necesaria
intervencion del juez, y por lo general es practicada antes del inicio del
proceso penal. Viene dada por el recojo de evidencias o la custodia de
las fuentes de prueba, y estd muy vinculada a las situaciones de
flagrancia. Ejemplo incautacion de droga, realizada siempre con las
garantias constitucionales y legales pertinentes y en la medida en que

sea de imposible o de muy dificil reproduccion.

El aseguramiento de la prueba, consiste en aquella actividad llevada a
cabo por el Juez; que abarca dos cometidos concretos: el primero la
practica del acto de prueba, en cuyo caso nos encontramos ante el
supuesto indicado de prueba anticipada; y, el segundo consistente en el
aseguramiento o custodia de las fuentes de prueba a través de actos de

prueba preconstituida.
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4.- IMPORTANCIA DE LA PRUEBA.

La incorporacion de la prueba al proceso penal es correlativa al
principio de presuncion de inocencia del inculpado pues, como ya hemos
sefalado, la prueba es el modo mas confiable para descubrir la verdad real y

la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales.

Al contrario de la llamada prueba legal, propia del sistema inquisitivo,
la prueba en un sistema acusatorio tiende a la reconstruccién conceptual del
hecho de un modo comprobable y demostrable, luego cobra relevancia
sustancial pues es la Unica forma legalmente autorizada para destruir la
presuncion de inocencia, no se admite otro modo de acreditar la culpabilidad.
La normatividad supranacional dispone de modo expreso que la Unica forma
de establecer legalmente la culpabilidad de un acusado es que se pruebe

gue es culpable.

Al convertirse en un medio de comprobacion y demostracion de los
hechos imprime objetividad a la decision judicial. En las resoluciones
judiciales sélo podran admitirse como ocurridos los hechos que hayan sido
acreditados plenamente mediante pruebas objetivas, lo que impide que

aguellas sean fundadas en elementos puramente subjetivos.
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5. FINALIDAD DE LA PRUEBA.

La finalidad de prueba consiste en formar la "ultima conviccion" del
tribunal acerca de la existencia o no del hecho punible y de la participacion
de su autor. Por ello, la prueba exige la intervencion de un &rgano

jurisdiccional imparcial e institucionalmente dotado de independencia.

La imparcialidad y la independencia reposan en dos pilares
fundamentales: La transparencia en el nombramiento de los magistrados por
un 6rgano no politico, Consejo Nacional de la Magistratura, y la Inamovilidad

en el cargo.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha establecido las caracteristicas
que debe reunir la prueba de tal manera que sea capaz de producir

conviccién en el juzgador. Las mismas que son4:

1. Veracidad objetiva, segun la cual la prueba exhibida en el proceso
debe dar un reflejo exacto de lo acontecido en la realidad; (...
asimismo, prima facie, es requisito que la trayectoria de la prueba
sea susceptible de ser controlada por las partes que intervienen en
el proceso, lo que no supone desconocer que es al juez,
finalmente, a quien le corresponde decidir razonablemente la
admision, exclusion o limitacién de los medios de prueba. De esta
manera, se puede adquirir certeza de la idoneidad del elemento
probatorio, pues éste se ajustara a la verdad de lo ocurrido y no

habré sido susceptible de manipulacion.
2. Constitucionalidad de la actividad probatoria,
3. Utilidad de la prueba;

4. Pertinencia de la prueba.

14 Caso: Federico Salas, Expediente Nro. 1014-2007-PHC-TC, fundamento 12.
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La finalidad de la Prueba, atiende a la pregunta ¢ qué es lo que se busca con

la prueba?, al respecto podemos referir que en doctrina existen tres teorias,

las que son:

a) Averiguacion de la verdad de un hecho, se reconoce que el

proceso tiende al conocimiento y obtencién de la verdad historica,
aquella que ha sucedido en la realidad, sin embargo, conocer la
verdad de manera absoluta es dogmatico, ya que la verdad
absoluta se encuentra en el pasado ¢,si la verdad es la finalidad del
proceso, qué sucede en casos de duda? ¢Cuando aplicamos
terminacién anticipada, principio de oportunidad?, como vemos

esta no puede ser la finalidad de la prueba.

b) Fijacién formal de los hechos, esta teoria afirma que probar no es

demostrar la verdad de los hechos discutidos, sino fijar
formalmente los hechos mismos, mediante procedimientos
determinados por el proceso penal, pero debemos de plantear una
objecion, pues la fijacion de los hechos se produce cuando en la
mente del Juzgador, es ahi donde se produce el convencimiento,
es decir la fijacion es un efecto de la conviccidon que el punto a

donde queremos llegar.

Conviccion judicial, se asume que el fin de la prueba es la
conviccion judicial y solo cuando las afirmaciones vertidas logren
conviccion judicial, la prueba logré su fin, pues desde el punto de
vista procesal, el concepto de prueba aparece unido a la finalidad
de obtener certeza procurando el convencimiento judicial, con
relacion a la verdad o a la falsedad de una afirmacion o a la

existencia o no de un hecho.

6.- FENOMENO PROBATORIO.
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El fendbmeno de la prueba presenta aspectos que no siempre se

distinguen con precision:
6.1.- Objeto de Prueba.

Al hacer referencia al objeto de prueba, debemos formularnos la
pregunta ¢Qué se prueba? y la respuesta a la que llegaremos es que se
prueba todo aquello susceptible de ser probado y sobre lo que recae la
prueba o requiere ser demostrado. Siendo ello asi, objeto de prueba es todo
aquello que constituye materia de la actividad probatoria. Es aquello que
requiere ser averiguado, conocido y demostrado; por tanto, debe tener la

calidad de real, probable o posible.

En ese sentido el objeto de la 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

gue respecto del hecho se hagan.

Son objeto de prueba los hechos que se refieran a la imputacion, la
punibilidad y la determinacién de la pena o medida de seguridad, asi como
los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito. Por otro lado, el
articulo 156 del NCPP?*> establece cuales no son objetos de prueba, estas

excepciones impiden que un tema se convierta en objeto de prueba:

a) Maximas de la experiencia: que consiste en el resultado obtenido como
consecuencia del comun modo de ser y obrar de las personas o cosas,

Ej.: por regla general se admite que la esclavitud ha sido abolida.

15 Articulo 156 del NCPP "l. Son objeto de prueba los hechos que se refieran a la
imputacién, la punibilidad y la determinacién de la pena 0 medida de seguridad, asi como
los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito. 2. No son objeto de prueba las
maximas de la experiencia, las Leyes naturales, la norma juridica interna vigente, aquello
gue es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio. 3. Las partes podran acordar que
determinada circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso se valorard como un
hecho notorio. El acuerdo se hara constar en el acta".
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b)

c)

d)

f)

Leyes naturales: son manifestaciones propias de la naturaleza,
susceptibles de ser aplicadas al hombre y a la sociedad y que por estar
reconocidas de manera general no necesitan probarse, por ejemplo: que

el agua hierve a 100°C.

Norma juridica interna vigente: se basa en la presuncion que la ley es
de conocimiento general, por lo tanto su desconocimiento o su ignorancia

no exime a nadie de su cumplimiento.

La cosa juzgada: ello en respeto al "principio ne bis in idem" en virtud del
cual el mismo objeto de prueba no puede ser susceptible de prueba luego

de haber recaido sobre él sentencia firme.

Lo imposible: es lo no realizable por prohibicion de la ley o de la l6gica,
debido a razones de orden publico o por buenas costumbres Ej.: probar

que las computadoras piensan por si mismas.

Lo notorio: aquel que es de conocimiento de todos cuantos viven en
determinado grupo social, en un lugar y tiempo determinados pues forma
parte de su cultura y de su convivencia. Por ejemplo la navidad es un dia

festivo.

6.2.- Fuente de Prueba.

Es todo hecho, fendbmeno, cosa, actitud, etc., que suministra al juez un

conocimiento originario sobre el hecho a probar y que tiene la aptitud de

convertirse en argumento probatorio. La fuente de prueba da origen a un

medio o elemento de prueba y existe con independencia y anterioridad a un

proceso. Lo que interesa de la fuente de prueba es lo que podemos obtener

de ella, lo que "fluye" de ella, en ese sentido fuente de prueba es lo que

suministra indicaciones utiles para de terminadas comprobaciones. Asi por
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ejemplo, sera fuente de prueba la fotografia de una escena, la narracién

efectuada por un testigo.
6.3.-Elemento de Prueba

Elemento de Prueba para VELEZ MARICONDE, es todo hecho o dato
objetivo que se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un
conocimiento cierto o probable de los extremos de la imputacion, es decir
que éste dato sea relevante o de utilidad para obtener la verdad de los

hechos"16.

En tal sentido, una determinada version de los hechos es un elemento
de prueba, el mismo que necesitara un medio legal de prueba para ser
incorporado dentro del proceso. Asi por ejemplo, Una prenda de vestir, un
arma. Se puede afirmar, que el elemento de prueba, es la prueba en si

misma.

La Unica diferencia entre elemento de prueba y fuente de prueba es que
ésta, aun cuando tiene la aptitud de convertirse en argumento probatorio, no
ha ingresado todavia en el proceso; mientras que aquel es todo dato

proveniente dela realidad y que ya ha sido incorporado al proceso.

6.4.-Medio de Prueba.

Medio de prueba es el procedimiento legalmente previsto para la
incorporacion de la fuente de prueba al proceso. Ejemplo. Prueba testifical,

prueba documental, prueba pericial.

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 garantias de la
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persona, asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por
la Ley. La forma de su incorporacién se adecuara al medio de prueba mas

analogo, de los previstos, en lo posible (articulo 157° NCPP)?’.

Todo medio de prueba, para ser admitido al proceso debe cumplir
ciertos requisitos, al respecto el Tribunal Constitucional*® ha establecido que
son los siguientes: pertinencia, conducencia, idoneidad, utilidad, licitud y

preclusion.

16 VELEZ MARICONDE, Alfredo, citado por CAFFERATANORES, José. La Prueba en el
Proceso Penal. Buenos Aires - Argentina. Ediciones De Palma. 4a edicion actualizada y
ampliada. Pag. 16.

17 Art. 157 NCPP: "1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier
medio de prueba permitido por ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos,
siempre que no vulneren los derechos y garantias de la persona, asi como las facultades de
los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La forma de su incorporacion se adecuara al
medio de prueba mas analogo, de los previstos, en lo posible. 2. En el proceso penal no se
tendran en cuenta los limites probatorios establecidos por las Leyes civiles, excepto aquellos
que se refieren al estado civil o de ciudadania de las personas. 3. No pueden ser utilizados,
aun con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas idéneos para influir sobre su
libertad de autodeterminacién o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos."

18 Caso: Magali Medina Expediente N° 6712-2005-HC/TC-LIMA. 17 de octubre del 2005.

Fundamento 26... Sefiala al respecto que son: pertinencia: "... Exige que el medio probatorio

tenga una relacion directa o indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios

probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso..."; conducencia e idoneidad: "... El legislador puede establecer la necesidad de que
determinados hechos deban ser probados a través de determinados medios probatorios.

Serd inconducente o no idéneo aquel medio probatorio que se encuentre prohibido en

determinada via procedimental o prohibido para verificar un determinado hecho utilidad:

"...Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto de prueba, a descubrir la

verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. Sélo pueden ser admitidos aquellos medios

probatorios que presten algun servicio en el proceso de conviccion del juzgador, mas ello no
podra hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar hechos
contrarios a una presuncion de derecho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios
para acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o de publica evidencia; cuando
se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa
juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar con él los
hechos que pretenden ser probados por la parte; y, cuando se ofrecen medios probatorios
superfluos, bien porque se han propuesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin

(dos pericias con la finalidad de acreditar un mismo hecho) o bien porque el medio de

prueba ya se habia actuado antes; licitud:"... No pueden admitirse medios probatorios

obtenidos en contravencion del ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de
prueba prohibida..."; preclusién o eventualidad: En todo proceso existe una oportunidad para
solicitar la admisién de medios probatorios, pasado dicho plazo, no tendra lugar la solicitud
probatoria...".
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6.5.- Organo de Prueba

Es la persona fisica que porta una prueba o elemento de prueba y concurre
al proceso, constituyéndose asi en intermediario entre el Juez y la prueba.
Son las personas que trasmiten de modo directo el dato objetivo (puede ser

oral como el testimonio o por escrito, como los dictAmenes periciales).

El Juez no es 6rgano de prueba, ya que él no aporta la prueba, sino por el
contrario es el receptor de la misma. Ejemplo: un testigo (6rgano de prueba),
da su manifestacién (elemento de prueba), para que pueda ser validamente

introducida en el proceso, recurriendo a la prueba testimonial.
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7.- PRINCIPIOS.

Es importante para el estudio de la prueba, el poder conocer cuales son
los principios que rigen la actividad probatoria. Encontrando entre los

principales:
a) Principio de oficialidad

El Ministerio Publico como titular del ejercicio de la accién penal publica
es el interesado en alcanzar la verdad material, este principio se
constituye en un deber del Ministerio Publico para esclarecer los hechos.
Esta actividad oficial esta regulada por la Constitucién, los Tratados
Internacionales aprobados y ratificados por el Congreso y la ley expedida

conforme a ellos.
b) Principio de libertad probatoria

Referido, a que todo hecho, circunstancia o elemento contenido en el
objeto del procedimiento y, por tanto, importante para la decision final,
puede ser probado, asi el articulo 157 del NCPP sefala que "los hechos
objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba
permitido por la ley". Pues en el proceso penal todo se puede probar y por
cualquier medio de prueba. Esto significa que no se exige la utilizacion de
un medio determinado y si bien se debe recurrir al que ofrece mayores
garantias de eficacia, el no hacerlo carece de sancion y no impide el

descubrimiento de la verdad por otros medios.
c) Principio de pertinencia

Aquella, que hace referencia al hecho que constituye el objeto del
proceso. La referencia puede aludir al hecho que constituye el objeto del
proceso, como corroborante de su existencia, inexistencia 0 modalidades,

o bien a la participacién que tuvo el imputado.
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d) Principio de conducenciay utilidad

Se podrd hablar de conducencia y utilidad de la prueba cuando los
medios de prueba se emplean para acreditar hechos que son relevantes

o Utiles para resolver el caso particular y concreto.
e) Principio de legitimidad

Un medio de prueba sera legitimo si no esta prohibido expresamente por
el ordenamiento juridico procesal penal vigente o por el ordenamiento
juridico en general; cuando esté reconocido por la ciencia como capaz de
conducir a la certeza; cuando no es contrario a la ética, ni a la dignidad e

integridad de las personas.
f) Principio de comunidad

Implica que cuando la produccion de una prueba ha sido ordenada por el
organo jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse en la
sentencia, todo ello con absoluta prescindencia de la voluntad de la
partes, quienes ya no pueden desistir de su produccién aun cuando la
hayan ofrecido.

El término comunidad da asi la idea de que las pruebas pertenecen al
proceso y no a las partes, y que su resultado perjudica o favorece
indistintamente a cualquiera de ellas, sin importar quien haya sido el

oferente del medio.
g) Principio de Contradiccion.

Como derivacion del derecho de defensa, tiene particular importancia el
derecho de contradiccion, especificamente a la prueba. Concretamente
se manifiesta cuando la parte contra la que se oponga una prueba debe
de tener la oportunidad procesal de conocerla y discutirla.
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De ésta manera podra saber la naturaleza e identidad del medio
probatorio, la oportunidad y la condiciones en que se practicard,
posibilitando la oposicion mediante los recursos pertinentes a todas las

cuestiones que considere improcedentes.
8.- IMPORTANCIA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL.

Toda sentencia que pone fin a un proceso penal implica
invariablemente determinar la existencia o inexistencia del hecho que
constituye objeto del mismo, La reconstruccién del pasado se procura
efectuar mediante la produccién de elementos de prueba que constituirdn la
base de certeza a la que llega el 6rgano jurisdiccional. Por lo que es
innegable la trascendencia de la actividad probatoria como fuente de
conocimiento y de certeza para el operador juridico en general y para el
juzgador en particular®. Sin actividad probatoria no hay proceso valido; y en

el proceso penal se establece que: sin prueba no puede haber condena.

Un proceso con todas las garantias o debido proceso seria aquel que
respeta los principios de oficialidad, acusatorio, legalidad (con excepciones
basadas en el principio de oportunidad), oralidad, inmediacién, libre
valoracion de la prueba e in dubio pro reo. De esta manera subyace la idea
que las garantias del debido proceso y los derechos fundamentales de la

persona son consustanciales o inherentes al Estado de Derecho.

SAN MARTIN CASTRO?® remarca la importancia de la prueba al decir que
"sin prueba, en tanto no se haya podido reconstruir histéricamente los
hechos objeto de la imputacién, no es posible dictar resolucion judicial alguna

gue afecte el entorno juridico de las partes, en especial del imputado”. Por lo

19 MIXAN MASS, Florencio, Lo Pruebo en el Procedimiento Penal, Ediciones Juridicas, Lima,
1990, pag. 136.

20 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Grijley, Lima 2001, Vol. Il, 3ra.
Reimpresion de la primera edicion.
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gue, los fallo judiciales deben sustentarse en pruebas, sujetas a las exigencia

que la ley establezca.

Por otro lado, GARCIA VALENCIA destaca la importancia de la prueba,
cuando dice que "en primer lugar, es la base de la administracion de justicia,
pues sin prueba no es posible todos los topicos que constituyen el objeto
proceso penal; en segundo lugar, permite la aplicacion de las normas
juridicas, en tanto que el supuesto de hecho de la norma juridica, a la que
une la consecuencia juridica, necesita acreditarse por medio de la prueba; y
en tercer lugar, da eficiencia al ejercicio del derecho de defensa, porque
cualquier pretension procesal no puede afirmarse si no se prueba

previamente"??,

Se puede determinar la unién de la garantia de la presuncion de
inocencia con el tratamiento general de las pruebas. La presuncion de
inocencia, con la que el imputado ingresa en el proceso penal y de la cual
goza hasta que finalmente pueda dictarse una declaracion de culpabilidad o
condena, Unicamente puede ser enervada mediante una actividad probatoria

suficiente.

El proceso penal, al igual que el conocimiento en otras areas del
saber, no esta en condiciones de lograr la verdad absoluta, entendida como
aquella correspondencia o conformidad exacta e integral entre el
conocimiento y la realidad objetiva, y que por ello no serd impugnada o
refutada en el futuro??*. Pero no se debe negar toda posibilidad de

acercamiento del conocimiento a la verdad. FERRAJOLI, sostiene que la

21 GARCIA VALENCIA, Julio Ignacio, Las Pruebas en el Proceso Penal. Parte General.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1996, pag. 49- 50.
22 MIXAN MASS, Florencio,' La Prueba en el Procedimiento Penal, Edif. Ediciones Juridicas,
Lima, 1991, pag. 29.
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verdad procesal es una verdad aproximativa, contingente, relativa, ya que la

verdad absoluta "representa siempre la expresion de un ideal inalcanzable"?3,

En ese orden de ideas, un modelo procesal que no reconozca limites
en la averiguacion de la verdad, generalmente mostrara una tendencia a
perseguir una verdad absoluta y en este propdsito estara siempre mas cerca

de violentar los derechos fundamentales de los ciudadanos.

9.- LA PRUEBA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA CONSTITUCION.

La llamada constitucionalizacion del proceso penal es un fendmeno
reconocido ampliamente que ha consistido en la incorporacion a los textos
constitucionales, dandoles la categoria de fundamentales, de determinados
derechos y garantias procesales que precisamente han ido configurando y
delineando un determinado modelo de proceso. Este fenGmeno tiene su
origen desde la Revolucion Francesa que consagré limites concretos al
poder punitivo al establecer la proporcionalidad de las penas y el nullum

crimen, nulla poena sine lege en el articulo 8 de la Declaracién de 1789.

La relacion entre Constitucion y proceso penal en la actualidad es algo
indiscutible.?* RODRIGUEZ HURTADO? sefala que el proceso penal no
sb6lo se organiza de una determinada manera, segun las pautas de la
Constitucion, sino también es constatable que la carta Fundamental contiene
un programa procesal penal que proyecta un determinado modelo de
proceso. A un modelo de Estado Democratico deberia corresponder un
proceso penal de la misma indole, respetuoso de una serie de garantias

derivadas de la dignidad del ser humano de la que goza el imputado.

23 FERRAJOLLI, Luigui, Derecho y Razon. Teoria del Galantismo Penal. Editora Trotta,
Madrid, 1998, pag. 50.
24 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Grijley, Lima, 2001, 2da.
reimpresion de la primera edicién, pag. 49-83.
46



El Tribunal Constitucional, en la sentencia del 3 de enero de 2003, recaida
en el Expediente Nro. 010-2002-Al/TC?® viene sosteniendo que el derecho a
probar o el derecho a la prueba goza de proteccion constitucional en la
medida en que estd contenido implicitamente en el genérico derecho al
debido proceso y a la tutela procesal efectiva, consagrado en el articulo
139.3 de la Carta Fundamental. No es, pues, un derecho autbnomo sino
implicito en un derecho de mayor alcance como el debido proceso y la tutela
procesal efectiva. En tal sentido, al lado de otros derechos como la
razonabilidad de los plazos o el de defensa, el derecho a la prueba se
constituye en uno de los componentes de un derecho de mayor alcance y
amplitud como el que se consagra expresamente en el articulo 139.3 de la

constitucion.

El derecho a probar constituye un componente elemental del mas
amplio derecho a la tutela judicial efectiva puesto que la persona que dentro
del proceso solicita la actuacion de un medio probatorio o su valoracién
adecuada lo hace con miras a lograr que su pretension sea tutelada o
acogida como valida por el drgano jurisdiccional. De igual modo, es
componente del derecho al debido proceso en la medida en que la prueba es

un elemento fundamental para el desarrollo y culminacion del mismo.

En conclusién, el derecho fundamental a la prueba que goza de
proteccion constitucional y que se deriva de los conceptos de debido proceso
y tutela jurisdiccional, consagrados en el articulo 139.3 de la Carta
Fundamental. Son titulares de este derecho esencial quienes postulan una

pretension dentro del proceso, sea ésta una imputacién o una defensa.

% RODRIGUEZ HURTADO, Mario Pablo, La Constitucionalizacion del Proceso Penal.
Principios y Modelo del Cédigo Procesal Penal 2004 (NCPP). Libro Homenaje al Dr. Juan
Bustos Ramirez, Ideosa, Lima, 2007, pag. 857.

%6 Caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos, Accion de Inconstitucionalidad
contra los Decretos Leyes Nros. 25475, 25659, 25708 y 25880, sobre Terrorismo y
Traicion a la Patria.

47



De igual manera, el derecho a la prueba puede también ser inferido
del contenido del derecho fundamental a la presuncion de inocencia

consagrado en el articulo 2.24, literal ) de la Constitucion Politica.

10.- VALORACION DE LA PRUEBA.

Este es el momento culminante del desarrollo procesal, en el cual el
organo jurisdiccional debe de tener un analisis critico razonado, sobre el
valor acreditante que los elementos probatorios introducidos tengan. Este
examen de mérito, lo realiza en definitiva el juez o tribunal al momento de

decidir, de acuerdo a las pruebas que obran en el proceso.

Se puede conceptualizar a la valoraciébn de la prueba como la
operaciéon mental que tiene como fin el conocer el valor de conviccién que la
prueba aporta. ORE GUARDIA, la define como "el andlisis razonado de la
prueba que se plasma en el veredicto discrecional del juez"?’, por otro lado
SAN MARTIN CASTRO? expone que: la valoraciéon de la prueba son todas
las consideraciones quepermiten llegar a la conclusion de hechos a partir del

material probatorio validamente incorporado al proceso.

Por lo que, la valoracion o apreciacion de la prueba es una potestad
exclusiva del juez, a través de cuyo ejercicio, realiza un analisis critico de

toda la actividad probatoria y de los elementos y medios que la conforman.

10.1.- Origen de la Valoracion de la Prueba.

DEVIS ECHANDIA, distingue cinco fases en su evolucion, comenzando por:

27 ORE GUARDIA, Arsénico, Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Alternativas,
Lima, 1996.
28 SAN MARTIN CASTRO, César, op. Cit.
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1. Fase étnica o primitiva, que corresponde a la formacion de las
sociedades, época en la cual no habia aparecido ningun sistema

probatorio judicial o sistema procesal.

2. Fase religiosa o mistica, basada en el derecho germanico vy

posteriormente en el derecho candnico.

3. Fase legal o de tarifa legal, en donde se sometia a la prueba a una
rigurosa tarifa previa a la valoracion, puede decirse que es con ella que
se introdujo la distribucién de la carga de la prueba que liber6 al acusado
de tener que probar su inocencia dejandose solo la carga de probar sus
propias afirmaciones y al actor el contenido de su demanda; asi mismo
se introdujo la teoria de las presunciones, se otorgé pleno valor a la

confesion judicial y al documento publico.

4. Fase sentimental, que se origina en la Revolucion Francesa y que
sostiene la libertad de valorar la prueba basada en la intima conviccion
moral, se aplicd primero al proceso penal y posteriormente al proceso
civil, esta es la fase del jurado que segun la historia ha demostrado que
no da garantias, siendo una institucion obsoleta e histéricamente

superada.

5. Fase cientifica, que impera en los cddigos procesales modernos, donde
el juez pueda apreciar las pruebas, produciendo en la valoracién de las

pruebas.
11.- ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL NCPP.

El articulo VIl del Titulo preliminar del NCPP, 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 derechos fundamentales de la persona.
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De acuerdo con el articulo 155° del NCPP, la actividad probatoria en el
proceso penal esta regulada por la Constitucion, los Tratados aprobados y
ratificados por el Pera y por el NCPP, las pruebas se admiten a solicitud del
Ministerio Publico o de los demas sujetos procesales, el Juez decidird su
admisién mediante auto especialmente motivado, y sélo podra excluir las que
no sean pertinentes y prohibidas, la Ley establecera, por excepcion, los

casos en los cuales se admitan pruebas de oficio.

MIRANDA ESTRAMPRES, precisa que "el juez no pude basar su
conviccibn en argumentos o0 elementos probatorios obtenido con
prescindencia de los principios de contradiccion, inmediacion, publicidad y
oralidad, excepto en los casos de prueba anticipada o pre constituida, y
siempre que hayan sido practicadas con todas las garantias y reproducidas
conforme a ley. Asi, la existencia de prueba se convierte en el requisito sine

qua nom de la valoracién"2°

En ese sentido la actividad probatoria es el conjunto de actos procesales que
despliegan los sujetos procesales destinados a la produccion, recepcion y
valoracion de los elementos de prueba, esta en el procedimiento penal tiene
como finalidad especifica indagar y verificar las afirmaciones constitutivas de
la imputacién sobre el thema probandum (sobre el objeto de prueba en el

caso singular).

La finalidad de la actividad probatoria es la reconstruccién del hecho
imputado, mediante ella se concreta legitimamente el principio de la
ineludibilidad (necesidad) de la prueba, solo mediante la actividad probatoria
se puede alcanzar la conviccion (certeza) aplicando la funcion de verificacion

sobre la imputacion.

29 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal,
Bosch Editor, Barcelona, 1997, pag. 111-112.
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12.- MOMENTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Se distinguen cuatro momentos en el desarrollo de la actividad

probatoria:

a)

b)

d)

Proposicién o Produccion.

Dirigido a que un medio de prueba sea realizado en el proceso. El
Ministerio Publico y las partes formulan ante el Juez una solicitud
para que se disponga la aceptacién y la recepciéon de un medio de

prueba.
Admision.

Dirigido a que el juez de la etapa intermedia en base a lo solicitado
por las partes admita o no la prueba propuesta basado en los

principios de utilidad, pertinencia, conducencia y legalidad.
Recepcién.

Dirigido a que el elemento de prueba ingrese en el proceso. La
recepcion ocurre cuando se lleva a cabo el medio de prueba, de
esta manera el dato probatorio que resulte de la realizacion del

medio de prueba es conocido y se incorpora al proceso.

Valoracion.

Al referirnos a valoracion de la prueba, debemos tener presente
gque nos encontramos ante el momento culminante del desarrollo
procesal en el cual el 6rgano jurisdiccional debe hacer un andlisis,
critico, razonado, sobre el valor acreditante de los elementos

probatorios producidos en el juicio oral.

La valoracién de la prueba, como una condicién del debido proceso,

requiere que, "ese acto cognoscitivo sea integral, metodico, libre, razonado e

imparcial; que refleje independencia de criterio al servicio de la solucion justa
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del caso. Ademas, de la ciencia, de la experiencia, de la independencia de
criterio, debe constituir un ingrediente especial el conocimiento adicional (la

vivencia) adquirida por el juzgador (...)%°

En tal sentido, es la operacion intelectual o mental, que consiste en
una interpretacién por parte del magistrado, quien toma en consideracién la
viabilidad probatoria asignada (que cuente con los requisitos formales
exigidos) y el andlisis y aplicacion en conjunto de los medios probatorios
consignados. Para establecer el mérito o valor -eficacia conviccional- de los

elementos de prueba.

La valoracion constituye pues, un nudcleo mismo de razonamiento
probatorio, es decir, del razonamiento que conduce, a partir de esas
informaciones, a una afirmacién sobre hechos controvertidos Dada la
importancia de este momento en la actividad probatoria, referido al tema de

investigacion, profundizaremos posteriormentes?.

13.- SISTEMAS DE VALORACION.

Tradicionalmente la doctrina ha distinguido solo dos tipos de sistemas
en orden a la valoracion de la prueba: El sistema de la prueba legal o tasada
- denominado también de la tarifa legal- y el sistema de la intima conviccién o
de la libre valoracion de la prueba o de apreciacién en conciencia. No
obstante ello, segin CAFERATTA NORES, son tres los sistemas de
valoracion, tales son: intima conviccién, prueba legal y libre valoracién de la

prueba

30 MIXAN MASS, Florencio, Lo Prueba en el Procedimiento Penal, Edit. Ediciones Juridicas,
Lima, 1991, Pag. 35.
31 Ver Capitulo V acéapite 2.
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13.1.- Sistema de Prueba Tasada.

También llamado sistema legal, consistia en el establecimiento de
ciertas reglas rigidas, que aseguraban el resultado del proceso y tenia por
finalidad formar el conocimiento del juez sobre determinado hecho a través

de estas normas rigidas.

ORE GUARDIA, sefiala que se identifica con el proceso inquisitivo, y
gue consiste en que la ley, con caracter previo y general, se pronuncia sobre
la amplitud de la prueba, con independencia del proceso concreto donde se
practique®2. La doctrina le asigna la calidad de nimeros clausus en razén de
que se establecen reglas, requisitos o condiciones que el Juez debe de
valorar en su veredictos, pudiendo utilizar a su vez ensefianzas de la

experiencia, del estudio de la légica y de la psicologia.

En este sistema, la ley procesal fija las condiciones que debe reunir la
prueba para que sea idénea, "estableciendo bajo qué condiciones el Juez
debe darse por convencido "de la existencia de un hecho o circunstancia
(aunque intimamente no lo esté) o viceversa, sefalando los casos en que no
puede darse por convencido (aunque intimamente lo esté)". Esto es, la ley
seflala o0 establece por anticipado al juez, el grado de eficacia que debe
atribuirse a determinado medio probatorio. Esto es, que cada medio
probatorio tenia establecido de por ley, un de terminado valor, que el caso

concreto el juzgador debia valorar.

Es asi que la evaluacion la hace el legislador previamente, recogiendo
y plasmando de este modo la experiencia colectiva acumulada durante largo

tiempo sobre la eficacia que debe otorgarsele a cada prueba.

Estas caracteristicas llevan necesariamente a requerir un juez técnico

o letrado, debido a que en el sistema legal resulta imprescindible el dominio

32 ORE GUARDIA, Arsénico, ob. Cit. P4g. 446.
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del ordenamiento legal, el que constrifie al juzgador con la determinacion

casuistica del peso probatorio de cada uno de los elementos=3.

13.2.- Sistema de intima Conviccién.

Surge como reaccion al sistema de prueba tasada. Se entiende por
intima conviccion a la apreciacidon personal que realiza el Juez de las
pruebas aportadas, en este sistema, se entiende que no existe un examen
de los hechos sometidos a prueba y no aparece una apreciacion critica de
las circunstancias, toda labor probatoria queda librada al buen criterio que
tengan los juzgadores al momento de apreciar el valor de la prueba con

relacion al proceso.

3 No obstante ello, algunos autores han precisado que el sistema legal presenta ciertas

ventajas las que son:

a) Permite a las partes saber de antemano, cudl es el valor que se le debe dar a las
pruebas que se aportan o que se practican en el proceso.

b) Uniformidad en las decisiones judiciales.

c) Evita que el Juez, por cuestiones personales, pueda favorecer a alguna de las partes, ya
que basandose en el valor preestablecido por el legislador, no habrda lugar a
subjetividades.

Al respecto, podemos referir, que no es posible, aun en el sistema de la tarifa legal, saber

cudl es el valor que se le va a dar a la prueba antes de su valoracion, ya que puede suceder

que los presupuestos que deben tenerse en cuenta para que sea plena no se den y por
tanto, otro sea el valor que resulte de la probanza recaudada. Asi la norma decia: "Dos
testigos habiles que concuerden en el hecho y sus circunstancias de modo, tiempo vy lugar,
forman plena prueba en los casos en que este medio sea admisible”. Sin embargo, tener los
dos testigos no implica saber de antemano saber cual es el valor de la prueba, pues puede
acontecer que no concuerden en el hecho o en sus circunstancias. La uniformidad puede ser
un criterio de orden y presentacion, pero nunca el movil de la administracion de justicia, que
debe darle la razon a quien la tiene. Asimismo se han determinado algunas desventajas en
este sistema: Relega la funcidon del Juez sobre todo en las pruebas personales ya que al
preestablecerse su valor, se desvirtla, practicamente, la funcién del proceso. La prueba
testimonial por ejemplo, debe ser analizada en cada caso concreto, a fin de que el Juez, al
valorarla, pueda tener en cuenta la edad del testigo, sus gestos y credibilidad. El Juez
negligente encuentra acomodo facil en este sistema; en cambio, en el de la libre conviccion,
tiene necesariamente que ser activo, sobre todo en la produccién de la prueba. La tarifa
legal, mecanizaba la funcién del juez, quitandole personalidad e impidiéndolo formarse un
criterio personal, incluso lo obligaba a aceptar soluciones en contra de su convencimiento
l6gico y razonado, asi conducia con frecuencia a que se declarare con verdad una simple
apariencia formal dando muchas veces a que se tomaran decisiones irracionales o
arbitrarias
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Este sistema es caracteristico del juicio por jurados, adoptado por

ejemplo, en el sistema norteamericano y el anglosajon.

Ademas importa la ausencia total de un orden normativo sobre la
forma de otorgarle valor a un determinado medio probatorio, y por otro lado
el érgano decisor no tiene el deber de dar los fundamentos y razones que lo

motivaron para dictar la sentencia.

SAN MARTIN CASTRO - citando a Vélez Mariconde - , sostiene que la
intima conviccién implica: i) La inexistencia de toda norma legal acerca del
valor que el juzgador debe otorgar a los elementos de prueba, y ii) que él no
esta obligado a explicar las razones determinantes de su juicio. Se trata de
un sistema propio del jurado de conciencia, de jurados populares, donde el
juez esta eximido de observar las reglas para la apreciacién de las pruebas,

asi como de fundamentar sus fallos o conclusiones.3*

13.3.- Sistema de la Sana Critica o de Libre Conviccién.

El sistema de la sana critica implica una apreciacién razonada, la
valoracion del magistrado en este sistema, debe ser efectuada de una
manera razonada, critica, basada en las reglas de la logica, la psicologia, la
técnica, la ciencia, el derecho y las maximas de la experiencia aplicables al
caso; de este modo una valoracién contraria a estas reglas sera considerada
una valoracién defectuosa yla resolucion nula, hay que tener en cuenta que

este sistema no es una libertad para el absurdo o la arbitrariedad.

Las caracteristicas fundamentales de este sistema son: la inexistencia
absoluta de dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los

hechos y sobre el valor acreditante que debe otorgarsele a cada prueba, de

34 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Grijley, Lima 2001, Vol. Il, 3ra.
Reimpresion de la primera edicion.
55



modo que el juez puede admitir cualquier medio de prueba que estime util y

pertinente para comprobar el objeto de conocimiento.

Este sistema presupone la libre valoracién de los elementos producidos, en
tanto la ley no le preestablece valor alguno, y a su vez, la libertad de escoger

los medios probatorios para verificar el hecho.

Este sistema se encuentra en constante relacion con los principios de
libertad probatoria y el principio de la debida fundamentacion de la resolucion
judicial, implica que el magistrado debe imperativamente expresar cuales son
las razones que, surgidas solo de las pruebas, determinan la decisién
adoptada, indicando cuél fue el camino deductivo seguido para llegar a esa

conclusién y no solo el resultado de la operacion mental
Podemos mencionar las siguientes ventajas:

a) La critica razonada de las pruebas la debe hacer el Juez, lo que significa
que no se trata de consagrar la arbitrariedad, sino de obligarlo al empleo
de las reglas de la experiencia, de la l6gica y de la ciencia, para que en
cada proceso administre justicia con mas acierto, ya que valorara la

prueba de acuerdo con lo dicho y para el caso concreto.

b) El Juez debe explicar, en la parte que motiva, los razonamientos que
hace sobre la prueba para cumplir con los principios de contradiccion y

defensa.

El mas idéneo sistema de valorar la prueba es el de la libre conviccién,
por las razones que ya se expusieron; pero ademas, el juez cuando
administra justicia con este sistema, adquiere toda la dimensién que debe
tener el juzgador cuando tiene un respaldo intelectual y moral que le permite

sentir y dictar sentencia de acuerdo a lo probado.

La valoracion de la prueba tiene por objeto obtener el cerciora miento

judicial, acerca de los elementos indispensables para obtener la decision del

56



litigio, en otras palabras la finalidad de las valoraciones es determinar la
fuerza o valor probatorio que tienen los medios de prueba para demostrar la

existencia o inexistencia de los hechos objeto de prueba.

La valoracion siempre cumple su propoésito pues el juez siempre determinara

qué tiene o no tenia mayor fuerza probatoria.

57



CAPITULO 1l

LA PRUEBA ILICITA

1.- ORIGEN DE LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA.

La prueba ilicita tiene su origen en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal Norteamericano. Esta doctrina jurisprudencial se ha
desarrollado y perfilando durante varias décadas a lo largo del siglo XX. En la
sentencia recaida en el caso Boyd vs US de 1886, se decidié no valorar la
evidencia obtenida por un agente federal, en un caso de importaciones
ilegales, debido a que éste obligd al imputado a crear facturas falsas que lo
incriminaban, de modo que la Corte consider6 que se habia vulnerado el
derecho fundamental a no declarar contra si mismo. Posteriormente, en el
caso Weeks vs US de 1914, los jueces estadounidenses prohibieron la
admision de pruebas obtenidas mediante un registro ilicito, concretamente
documentos privados, realizado sin la autorizaciéon judicial correspondiente,
lo que fue considerado como una violacién de la Cuarta Enmienda.®> Como
es de apreciarse, en ambos casos, lo que estaba en juego era la facultad
persecutoria y de averiguacion de los hechos de las autoridades, por un lado;
y, de otro lado, la vigencia de derechos fundamentales, consagrados en la
Constitucion, cuyo titular era el accionante. En ambos casos, la Corte
determiné que la vulneracion de derechos fundamentales invalidaba la
evidencia obtenida de ese modo. Se determin6 que los derechos
fundamentales prevalecen sobre el afan persecutorio y la investigacion de la

verdad por parte de las autoridades y los agentes del Estado.

% La Cuarta Enmienda otorga a la poblaciéon el derecho a la seguridad en sus casas,
personas, documentos y efectos contra registros y secuestros arbitrarios, exigiendo para la
orden correspondiente una causa probable apoyada por juramento o declaracién solemne,
gue describa en particular el lugar que habra de ser inspeccionado y las personas o cosas
que seran objeto de detencién o comiso.
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Se puede definir a la regla de exclusion elaborada por el Tribunal
Supremo Federal norteamericano como aquella regla jurisprudencial segun
la cual los materiales probatorios obtenidos por las fuerzas del orden publico
mediante acciones de investigacion criminal que vulneren los derecho
procesales constitucionales reconocidos por la Enmienda Cuarta, Quinta,
Sexta o Decimocuarta no podran apartarse ni ser valorados por el Juzgado
en la fase decisoria de los procesos federales o estatales, a los efectos de la
determinacion o prueba de la culpabilidad o inocencia del acusado, cuyos

derechos fueron violados.36

En el caso Elkin vs. US de 1960, se extendi6 la aplicacion de la regla
de exclusion a las pruebas obtenidas no soélo por policias federales sino
también por policias estatales. Con esta doctrina se puso fin a la practica
conocida como bandeja de plata (silver platter doctrine). Como explica
HAIRABEDIAN mediante esta practica los agentes policiales federales que
habian conseguido pruebas de forma ilicita, se las pasaban a los agentes
policiales de los Estados para que pudieran ser utilizadas en procedimientos
por delitos ordinarios, esto es, no federales. En el caso Mapp vs. Ohio se
extendio la aplicacion obligatoria de la exclusionary rule a todos los Estados

cuando estuviese involucrada la Cuarta Enmienda®’.

En Espafia la primera elaboracion jurisprudencial de la regla de exclusion por
el Tribunal Constitucional (STC -114/1984) se origind de un proceso laboral

por despido®,

3¢ FIDALGO GALLARDO, C, Las Pruebas llegales: de la Exclusionay rule estadounidense al
articulo 11.1 de la L.O.P.J., Centro de Altos Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2003, PAG. 96.
37 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 39.
38 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional
de la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, pag. 10.
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En nuestro pais, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la
prueba ilicita en una accién de amparo derivada de un asunto laboral®,

-sentencia que sera abordada posteriormente.

De lo acotado en el parrafo precedente, se infiere que en nuestro pais
es aun escasa la elaboracion y desarrollo de una tematica integral sobre la
prueba ilicita.

Con la entrada en vigencia del NCPP de 2004 en el Distrito Judicial de
Lambayeque a partir del primero de abril del 2009, se han desarrollado pocos

casos en donde se haya alegado prueba ilicita.

En la presente investigacion, hemos encontrado dos casos
(Expedientes Nro. 2009-02561-42-1706-JR-PE-3 y
2009-02140-60-1706-JR-PE-3) donde se ha alegado violacion de derechos
fundamentes, percibiendo que los érganos jurisdiccionales aln no tienen del

todo claro, si nos encontramos ante una exclusion probatoria o nulidad.

En la Audiencia Publica de Tutela de Derechos, recaida en el
expediente N° 2009-02561-42-1706-JR-PE-3, por el delito de Tréfico llicito
de Drogas, se solicita tutela de derechos a favor de la imputada, alegandose
entre otros, que en el acta de entrevista personal se ha vulnerado el articulo
139 inciso 3 de la Constitucion Politica y el derecho de defensa, por no
contar con abogado defensor. El Juez en la Resolucién N° 2, declar6 "el acta
de entrevista fiscal- conforme aparece de la carpeta fiscal- practicamente se
convirtid6 en un interrogatorio que tenia que ver con los hechos materia de
investigacion, vale decir se desnaturalizo la finalidad especifica del acta de
entrevista personal y en su caso debié necesariamente convocarse a un

abogado defensor"#°. Resolviendo declarar fundada en parte la solicitud de

39 Caso Rabel Garcia Mendoza contra Serpost. S.A. , Exp. Nro. 1058-2008-AA/TC.
40 Expediente N° 2009-02561-42-1706-JR-PE-3
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tutela de derechos concerniente a la vulneracién al derecho de defensa que
resulta del contenido del acta de entrevista fiscal en donde se advierte que la
misma practicamente se convirtio en una declaracion de la imputada siendo

irrenunciable el derecho de defensa.

2.- DELIMITACION DE LA PRUBEA ILICITA.

Conforme expresa ROXIN“', que el esclarecimiento de los hechos
punibles no sujetos a limite alguno entrafaria el peligro de destruir muchos
valores colectivos e individuales. Por ello la averiguacion de la verdad no e
un valor absoluto, en el procedimiento penal, antes bien, el propio proceso
penal estda impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro
Estado.

La invalidez de los actos obtenidos en violacion de derechos y
garantias constitucionales, asi como también la transmision de ese efecto a
los que sean su consecuencia, tuvo su origen en la jurisprudencia- conforme
ha sido desarrollado en el acapite anterior-, puesto que las constituciones y

legislaciones no contenian expresamente a la prueba ilicita.

La tematica de la prueba ilicita esta estrechamente relacionada con la
que concierne a los derechos fundamentales. Puesto que el hecho que
determina la ilicitud de la prueba es precisamente la vulneracién de derechos
fundamentales en su obtencion. Aun cuando en la doctrina se debata sobre
su contenido, la referencia a la Constitucion es obligatoria cuando se trata de
la prueba ilicita. La primacia de los derechos fundamentales da origen a la

prohibicidon de valoracion probatoria de prueba jlicita y, en tal sentido, debe

41 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2000.
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entenderse que aquella deriva de la vigencia de la Constitucién,

concretamente de la regulacién de los derechos fundamentales*?.

Asi mismo, se debe sefalar la importancia de la realidad social en
cuyo contexto se aplican las normas constitucionales y las relativas a la
prueba ilicita. Por lo que se afirma que la probleméatica de la prohibicion de la
prueba no es un mero problema juridico procesal -penal, sino que antes bien
constituye una cuestion que responde a la comprension general de las
relaciones entre el Estado y el ciudadano. Las sociedades de nuestro tiempo
reclaman del Estado la garantia cierta de niveles adecuados de seguridad

frente al crecimiento sostenido de los indices de criminalidad.

MARTINEZ GARCIA, sefiala que los derechos fundamentales que
nacieron, como derechos de alcance universal pasan a ser catalogados
como derechos de ciudadania, pasando ésta a convertirse en presupuesto
de los mismos derechos fundamentales".#® En tal sentido, la elaboracién del
concepto de "enemigo" en el derecho penal, para referirse a aquellos
individuos a los que legalmente se pretende otorgar un trato penal de no
personas, y a quienes se les niega la aplicacion de las garantias sustantivas
y procesales del derecho penal liberal debido a una supuesta condicion de
enemigo de la sociedad, se enmarca dentro de la linea precedentemente
descrita. De este modo, es posible sostener que la flexibilizacién de la regla
de exclusion de la prueba jlicita y la elaboracion de numerosas excepciones
a la misma, podrian ser expresiones del derecho penal del enemigo, en tanto
avances de una forma autoritaria de derecho procesal penal. Al respecto,
ZAFFARONI ha escrito que "en la medida en que legitime (el derecho penal)
el trato como enemigos de algunas personas, renuncia al principio del estado

42 GASCON ABELLAN, Marina, "Freedom of Prof? El Cuestionable debilitamiento de la regla
de exclusién de la prueba jlicita ", Estudios sobre la Prueba, Universidad Nacional Autbnoma
de México, 2006, pag. 61.
43 MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de la Prueba llicita en el Proceso Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pag. 35.
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de derecho y con ello acuerda espacios de avance del poder punitivo sobre

todos los ciudadanos y abre el espacio al Estado de Policia..."4*

3.- CONCEPTO.

El tema de la prueba ilicita es uno de los mas complejos y polémicos
de la dogmatica procesal penal. El primer problema se presenta al abordar el
estudio y analisis de su concepto. Conforme lo ha establecido MIRANDA
ESTRAMPES, la terminologia que viene utilizando tanto la doctrina como la
jurisprudencia dista bastante de ser uniforme. > Se suele utilizar las
denominaciones de prueba prohibida, prueba ilicita, prueba ilegitimamente
obtenida, prueba ilegal, prueba inconstitucional, etc. Para GUARIGLIA esta
falta de unidad terminolégica no es s6lo una cuestion semantica, sino que
revela la confusién existente sobre lo que debe entenderse por lo prohibido,

los alcances de la prohibiciéon y como funciona la regla de exclusién?®.

Tampoco existe consenso en la doctrina sobre el contenido de lo ilicito
o prohibido. De alli que no sea facil la cuestion de su delimitacién conceptual.
Inclusive algunos autores, esgrimen conceptos diferentes para prueba ilicita
y prueba prohibida. GIMENO SENDRA, por ejemplo, considera que prueba
ilicita es aquella que infringe cualquier ley, no necesariamente la
Constitucion, mientras que prueba prohibida seria aquella que para su
obtencion se ha vulnerado norma constitucional referida a derechos

fundamentales?’.

44 ZAFFARONI, Eugenio Radul, El Enemigo en el Derecho Penal, Editar, Buenos Aires, 2006,
pag. 169.
45 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El concepto de Prueba llicita y su tratamiento en el
proceso penal, Bosh Editor, Barcelona, 2004, 2da Edicion, pag. 17.
46 GUARIGLIA, Fabricio, Concepto, fin y alcance de las Prohibiciones de Valoracion
Probatoria del Proceso Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pag. 7.
47 GIMENO SENDRA, Vicente et al, Lecciones de Derecho Procesal Penal. Editorial Colex,
Madrid, 2001, pag. 130.
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Para MIRANDA ESTRAMPES“*® es posible clasificar a la prueba ilicita
en dos grandes grupos: a) una concepcion amplia que considera que prueba
ilicita es aquella que vulnera el ordenamiento juridico en general, se trate de
normas constitucionales u ordinarias; y b) una concepcion restringida que la
define como aquella que en su obtencibn ha vulnerado derechos
fundamentales, lo que implica necesariamente la trasgresion de normas

constitucionales y no ordinarias.

En el presente trabajo, utilizaremos la denominacion "prueba ilicita",
no solo por el ser el de mayor aceptacion en la actualidad, sino
principalmente por ser el que mejor sirve para delimitar su contenido.
Ademas como lo ha precisado GOMEZ COLOMER, la denominacion "prueba
prohibida" es una traduccion incorrecta del idioma aleman, pues la doctrina
teutona utiliza mas bien la expresion plural prohibiciones de prueba, en la

medida en que son vahos los supuestos®.

El primer elemento a tener en cuenta en su delimitacion conceptual es
que se trata de un mecanismo que limita el principio general de averiguacion
de la verdad en el proceso.50 La barrera que impone para el juzgador la
prohibicion de valorar la prueba obtenida con vulneracién de derechos
fundamentales implica que la verdad, cualquiera que sea la idea que se

tenga de ella, no puede ser obtenida a cualquier precio.

CAFFERATA NORES, refiriéndose a la prueba ilicita, dice "la
operatividad propia de las garantias constitucionales privara de todo valor, no

s6lo a las prueba que constituyan propiamente el corpus de la violacién de

48 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El concepto de Prueba llicita y su tratamiento en el
proceso penal, Bosh Editor, Barcelona, 2004, 2da Edicion, pag. 19-24.
4 GOMEZ COLOMER, Juan Luis, El Proceso Penal Aleman. Introduccion y Normas
Basicas. Bosch, Barcelona, 1985, pag. 133.
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aquellas, sino también a las que sean consecuencia necesaria e inmediata

de ella"9,

Se puede conceptualizar entonces a la prueba ilicita, como aquella
prueba que ha sido obtenida mediante violacion de derechos fundamentales

de la persona, asi como la prueba que se deriva de ella®..

Como ya se ha establecido la prohibicion de valoracion de la prueba
tuvo su origen en la vulneracion de derechos fundamentales consagrados en
la Constituciébn. En esta linea, en armonia con el origen histérico y el
desarrollo doctrinal mayoritario, se considera que prueba ilicita es aquella
que, constituyendo un limite al principio de averiguacion de la verdad, ha sido
obtenida con vulneracién de derechos fundamentales, quedando excluida del
concepto, por tanto, la que en su adquisicibn ha lesionado normas

Unicamente ordinarias®2.

En el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal de diciembre de
2004, se establecio el concepto de la prueba ilicita estd vinculado con la
obtencion mediante la violaciéon de derechos constitucionales®:. Ya con el
caracter de vinculante, el legislador nacional se ha inclinado por la posicién
gue se viene sustentando, al haber establecido en el articulo VIII.2 del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004, que "carecen de efecto legal
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona,” regla que ha sido
complementada por el articulo 159° del mismo cuerpo legal al estipularse

que "el juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios

>0 GUARIGLIA, Fabricio, Concepto, fin y alcance de las Prohibiciones de Valoracidn
Probatoria del Proceso Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pag. 7.

51 CAFFERATA NORES, José, La Prueba en el Proceso Penal, Ediciones De Palma, 4ta.
Edicién, Buenos Aires.
52 PEREZ ARROYO, Miguel, Las Prohibiciones Probatorias en el Proceso Penal: Las Reglas
de Exclusion y las Reglas de Excepcién, en Actualidad Juridica, Lima, Nro. 164, pag. 139.
53 Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, realizado en la ciudad de Trujillo en el afio
2004.
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de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona.”

Por lo que, es necesario precisar qué es lo que debe entenderse por
derechos fundamentales. Siendo que los derechos fundamentales que son
susceptibles de ser lesionados por la prueba ilicita son los contenidos en el
capitulo | del Titulo | de la Constituciébn Politica denominados "Derechos
Fundamentales de la Persona". Asi mismo el articulo 30, establece que la
enumeracion de los derechos del Capitulo 1, no excluye los demas que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se deriven de la
dignidad humana, del Estado de Derecho, entre otros- aspecto que sera
abordado mas adelante-.

4.- EXCLUSION PROBATORIA.

Las garantias constitucionales imponen los limites al principio de la
libertad probatoria. Si bien todo objeto de prueba pude ser probado y por
cualquier medio, de las garantias individuales se derivan las limitaciones
para la admision del conocimiento del hecho que motiva el proceso. En
consecuencia conforme al principio de legalidad de la actividad procesal y de
la prueba en especial®*, todo elemento de conviccién que se incorpore al
proceso debe de respetar las normas constitucionales y procesales para su
obtencion y produccion. De ahi la derivacién de lo que se denominada regla
de exclusién probatoria, segun la cual debe ser excluido para su valoracion
cualquier elemento de prueba que se haya obtenido o incorporado al proceso

en violacion de derechos fundamentales.

Asi resultan ilegitimas y en consecuencia invalorables las pruebas

materiales o personales que se obtengan verbigracia de una detencion

54 DEVIS ECHANDIA Hernando, Teoria General del Proceso, Editorial Universidad Buenos
Aires, 1997, 2da. Edicion, pag. 51
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ilegitima, un allanamiento ilegal, o de una confesion obtenida mediante

apremios jlegales.

Los fundamentos de la exclusion se basan principalmente en la
irrefutable razon ética derivada de la imposibilidad de que el Estado
aproveche para el juzgamiento elementos de conviccion que fueron

obtenidos en forma jlicita.

El Estado de Derecho impone necesariamente el reconocimiento de
los derechos esenciales del individuo y el respeto a la dignidad humana cuya
tutela es axiolégicamente mas importante para sociedad que el castigo al
autor del delito. Para investigar y castigar el delito no es posible hacerlo

mediante la comision de otro delito.

La consecuencia de la regla de exclusién es la invalorabilidad de la
prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales, sea de manera
directa o indirecta, de modo que el 6rgano jurisdiccional no podra basar

ninguna de sus decisiones, en una prueba viciada por éstas razones.

5.- NULIDAD Y EXCLUSION PROBATORIA.

La incorporacion de la regla de exclusiéon en el articulo VIII, introduce
cierta claridad en la regulacion procesal de la prueba ilicita pues permite

diferenciar su régimen legal especifico de del régimen nulidades procesales

La diferencia entre nulidad o exclusidén probatoria, se basa en que si la
prueba obtenida a vulnerado derechos fundamentales o normas ordinarias e
infra constitucionales. Pero aunque la nulidad y exclusion probatoria sean
sanciones procesales y traigan como consecuencia la ineficacia del acto, no

deben de equipararse una con otra.
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Como ya se ha establecido®®, prueba irregular es aquella que ha sido
obtenida o incorporada con vulneracion de normas ordinarias o
infraconstitucionales. Lo que generalmente se vulnera son normas de
procedimiento o la forma regular en la que se debe actuar determinada
prueba. No estd en juego la vigencia de derechos fundamentales. LOPEZ
BARJA DE QUIROGA % pone como ejemplo una diligencia de
reconocimiento en rueda para la identificacion del autor del delito, en la que
el sospechoso no ha sido colocado con otras personas de similares
caracteristicas fisicas y los identificadores han hecho el reconocimiento de
manera conjunta y comunicandose entre si. En este caso lo que ha sido
transgredido es el precepto legal que reglamenta la practica del
reconocimiento en rueda, que no es una norma constitucional que reconozca

derechos fundamentales.

HAIRABEDIAN 57 ha establecido las siguientes diferencias entre
nulidad y exclusion probatoria:

a) La nulidad recae sobre actos procesales, mientras que el alcance de la
exclusion probatoria es mas amplio en tanto comprende, ademas de los

actos dentro del proceso, también y principalmente actos extraprocesales.

b) La fuente directa de las nulidades es la ley formal, generalmente los
codigos procesales, en tanto que la exclusion probatoria tiene su origen

expreso o implicito en la Constitucion.

c) La nulidad exige la aplicacion del principio locus regitactum por el cual se
aplica a las formalidades imperativas la legislacion del lugar en que se
lleva a cabo el acto, de tal manera que, habiéndose realizado bajo la

cobertura de las formalidades de una jurisdiccion en particular, seria

55 Ver Capitulo II, acpite 2.13
% |LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Las Escuchas Telefonicas y la Prueba llegalmente
Obtenida, Akal, Madrid, 1989, pag. 127.
57 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, Pag. 60-64.
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valido y surtiria, efectos en cualquier otra. Esta aplicacion no seria
admitida por la exclusion probatoria, si es que en el lugar de ejecucion del
acto rige la prohibicion, a pesar de haber sido actuado en un lugar donde

el acto es plenamente valido.

Desde el punto de vista del resultado, es importante diferenciar entre
prueba ilicita y prueba irregular. En la practica, una prueba que haya sido
obtenida con vulneracion de derechos fundamentales carece por completo
de efectos legales y no puede ser valorada de ningdn modo por los
operadores, a tal punto que debe ser expulsada del proceso o investigacion.
En cambio, una prueba que Unicamente haya lesionado una norma de
procedimiento y, en general, normas legales ordinarias, implicara la invalidez
de la diligencia, sin perjuicio que, de alguna manera, pueda servir para
probar el hecho de otro modo y a través de otros medios, utilizandola como
punto de partida o referencia a tener en cuenta.>® Es preciso mencionar que
el Tribunal Supremo espafiol®®, ha establecido que "cuando lo violado es una
norma constitucional, el acto es ilicito y esa ilicitud se transmite a todo el
proceso determinando la inexistencia juridica de todos los demas actos que
de aquella original diligencia esencialmente viciada se deriven. Por el
contrario, si la infraccién es sélo de las normas de legalidad ordinaria que
regulan la ejecucion procesal del acto, éste deviene irregular o
procesalmente invalido, perdiendo la eficacia que pudiera haber tenido en el
proceso, pero ello no afecta ni a los restantes actos del mismo ni a la
posibilidad de probar por otros medios los extremos que, en principio, el acto

invalido hubiera acreditado por si mismo.

Esté claro que la prueba irregular acarrea la nulidad del acto. Es decir, es
innegable que la existencia de una prueba obtenida con vulneracion del

ordenamiento legal ordinario no puede resultar indiferente para el sistema en

%8 GALVEZ MUNOZ, Luis, La Ineficacia de la Prueba llicita obtenida con Violacién de
Derechos Fundamentales, Thomson - Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 87-88
%9 En sentencia del 2 de noviembre de 1993.
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términos de un resultado. Pero el resultado de vulnerar una norma que
reconoce un derecho fundamental no puede ser equiparado al resultado de
vulnerar otra que Unicamente pertenece a la legalidad ordinaria. En el primer
caso, el resultado es la aplicacion de la regla de exclusion de prueba ilicita y
la expulsion del proceso de la prueba asi obtenida, sin posibilidad de ser
aprovechada ni valorada de ningin modo. En el segundo caso, a pesar de
ser invalidada de conformidad con las reglas de procedimiento, no
necesariamente contamina a todo lo demas e, inclusive, en determinados
casos, puede servir como referencia para probar el mismo hecho a través de
otros medios o, en otros casos, puede resultar convalidada. Se puede poner
como ejemplo, los supuestos de nulidad relativa regulados en los articulos
151°y 152° del NCPP.

Si bien es verdad, en términos generales, la nulidad absoluta y la
exclusion probatoria generan un resultado de ineficacia, empero no se trata
de lo mismo. En primer lugar, tal como ya ha sido sefalado, es necesario
tener en cuenta que la nulidad esta referida siempre a actos procesales. En
cambio, la exclusion probatoria tiene un alcance mucho mas amplio pues
comprende también y principalmente la realidad extraprocesal de las fuentes
de prueba. En segundo lugar, no debe olvidarse que la exclusion probatoria
deriva de la posicion preeminente ocupada por los derechos fundamentales
dentro de la Constitucion y, en general, dentro del ordenamiento juridico del
pais. Esta trascendencia constitucional, no esta necesariamente presente en
“la regulacion de la nulidad procesal que esta referida mas bien a las
irregularidades, graves y menos graves, presentadas en el tramite del
proceso. Aun cuando es indudable que las causales de la nulidad,
fundamentalmente las que se vinculan con la nulidad absoluta, pueden tener
una connotacién constitucional ausencia del abogado defensor,
incompetencia de los jueces, etc., no es su esencia. De alli que en materia
de nulidades rija el principio de taxatividad por el cual ellas pueden ser

invocadas y declaradas unicamente si estan previstas por la ley; lo que no
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sucede tratandose de la exclusion probatoria cuya fuerza vinculante y
aplicabilidad emana de la Constitucion y de la inviolabilidad de los derechos
fundamentales. Es por ello que no es necesario que la regla de exclusion

esté expresamente prevista en el ordenamiento.

De lo expuesto precedentemente, se justifica la autonomia de la exclusion

probatoria y la diferencia clara del instituto juridico-procesal de la nulidad.

Por dltimo, en la doctrina se han planteado dos supuestos que ameritan

discusion:

i) ¢es posible la obtencion de pruebas con lesion de normas
constitucionales que no impliguen lesion de derechos
fundamentales?, y

ii) ¢es posible que la infraccion de normas constitucionales no referidas a

derechos fundamentales pueda generar la aplicacion de la regla de

exclusion de prueba ilicitamente obtenida?

DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES, con relacién a la primera
interrogante, proponen el ejemplo de aquel drogodependiente que, a cambio
de una cantidad de droga como pago, brinda informacion documental a las
autoridades que posteriormente es utilizada como fuente de prueba en el
proceso. En este caso se vulnera una norma constitucional que prevé el
derecho general a la proteccion de la salud que en la Constitucién espafiola
no estd bajo la rabrica de los derechos fundamentales ®°. El ejemplo
propuesto revela que si es posible la obtencién de pruebas con lesion de

normas constitucionales que no impliquen lesion de derechos fundamentales.

Referente a la segunda interrogante que, como puede observarse deriva
directamente de la primera, se sefala en principio que, si es posible que la

infraccion de normas constitucionales no referidas a derechos fundamentales

60 D[AZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional de
la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, PAG. 206.
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pueda generar la aplicacion de la regla de exclusion de prueba jlicitamente
obtenida. Para DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES®! se trata de una
cuestion extremadamente dificil de dilucidar. El articulo 3° de la Constitucion
permite catalogar como derechos fundamentales, independientemente de la
enumeracion del articulo 20, a otros de naturaleza analoga, o que se basen
en la dignidad del hombre, en el principio de Estado democrético de derecho,
etc., sin embargo tal situacion no estaria exenta de dificultades y peligros.
Por lo que el principal peligro es que una formula extensiva para decidir si la
vulneracion de wuna norma constitucional no referida a derechos
fundamentales genera o no la aplicacion de la regla de exclusion de prueba
ilicitamente obtenida, puede desnaturalizar el instituto de la prueba ilicita, con
injustificado y excesivo desmedro del principio de averiguacién de la verdad.
En todo caso, resulta obligatorio el examen cuidadoso de la casuistica por
parte de los operadores y la aplicacién del principio de proporcionalidad y la

ponderacién de intereses.

61 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional
de la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, PAG. 208.
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CAPITULO IV

FUNDAMENTO DE LA REGLA DE EXCLUSION

Una de las cuestiones mas trascedentes, pues de ella depende el
significado y alcance de la regla de exclusion, es si la misma tiene 0 no un
fundamento constitucional. En este aspecto se observan, en su origen,
notables diferencias entre el modelo norteamericano y los modelos europeos
continentales. No obstante, en los Ultimos tiempos, se observa un fenébmeno
de progresiva norteamericanizaciéon de la concepcién de la regla de exclusién
probatoria como consecuencia de la notable influencia ejercida por la

doctrina emanada por el Tribunal Supremo Federal Norteamericano.

1.- LA PRUEBA ILICITA EN EL DERECHO COMPARADO
1.1.- Estados Unidos de Norteamérica.

Es en los Estados Unidos de Norteamérica donde surgid, primero, la
regla de exclusion probatoria de prueba ilicita y, posteriormente, la doctrina

de los frutos del arbol envenenado®?.

En el sistema norteamericano la regla de exclusién de la prueba ilicita
se encuentra en el caso Boyd vs. US (1886). La evolucion jurisprudencial ha
transcurrido por una etapa inicial en la que la regla de exclusion se aplicaba
de manera absoluta, pasando por la elaboracion de la doctrina de los frutos

del arbol envenenado por la cual los efectos de la ilicitud se hicieron

52 De este modo se denomina a una de las consecuencias de la regla de exclusion,
consistente en que la obtencién de algun elemento probatorio practicado en violacién a las
garantias constitucionales es invalida, excluyéndose no sélo la prueba sino también todas
aquellas que se hayan obtenido con posterioridad como consecuencia del conocimiento de
ella.
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extensivos a la prueba refleja o derivada hasta su mediatizacion paulatina a
través de la introduccion de una serie de excepciones que permiten valorar

prueba ilicitamente obtenida.

La regla de exclusién norteamericana se concibe como una simple
medina reparadora de la violacion detectada, al mismo tiempo que otro tipo
de medidas de este tipo que el legislador pueda prever, situandose su
fundamento en la necesidad de prevenir conductas policiales ilicitas que

puedan lesionar derechos fundamentales.

Como se puede determinar, la regla de exclusion esta calculada para
evitar, no para reparar. Su proposito es disuadir®-imponer el respecto a la
garantia constitucional de la Unica manera efectivamente disponible-
mediante la remocién del incentivo para ignorarla. Se justificaria tnicamente
por razones pragmaticas, que se traducen en eliminar el incentivo que
presumiblemente pueda mover a la Policia de violar la ley durante su labor

de obtencion de fuentes probatorias.

Siendo éste su fundamento y finalidad no existe, por tanto, ningun
obstaculo en admitir la utilizacion de una prueba jlicita cuando no se pueda
obtener este efecto disuasorio, esto es cuando este remedio no resulte eficaz
para el logro de un fin. En el fondo de esta teoria subyace una vision
utilitarista basada en el analisis de los costos y beneficios derivados de la
aplicacion de la regla de exclusion. Asi se razona que frente a los beneficios
obtenidos con la aplicacion de dicha regla (eficacia preventiva) los costos de
su aplicacién son mayores (la libertad y absolucién de imputados por hechos
graves) de ahi que se fije la atencion en éstos ultimos para dejar sin efecto la

aplicacion de la regla.

63 La disuasion es la motivacion que deben causar las exclusiones probatorias en el animo
de los funcionarios, de no violar derechos intencionalmente para conseguir la prueba, porque
en ese supuesto se cierne la amenaza de su invalidacion.
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En el derecho estadounidense, como en cualquier otro ordenamiento,
la cuestion atinente a la prueba es de gran importancia, al punto que rigen
las llamadas Federal Rules of Evidence, FRE (Reglas Federales de
Evidencia) que son de alcance general®. Pero de mayor importancia es la
elaboracion realizada por los jueces en la resolucion de los casos sometidos
a su consideracion, elaboracion a la que, precisamente, se debe la regla de
exclusion probatoria de prueba ilicita directa y derivada, asi como las

multiples excepciones actualmente vigentes.

La doctrina de los frutos del arbol envenenado, tuvo su origen en el
caso Silverthorne Lumber Co vs. U.S., de 19205, cuando el Tribunal
Supremo Federal Norteamericano resolvié que no era vélido intimar a una
persona para que entregara ante las autoridades, documentacion cuya
existencia habia sido descubierta por la policia mediante un allanamiento

ilegal.

Pero el primer caso donde la Tribunal Supremo, aplicando dicha
doctrina utiliza la expresion "fruit of thepoisonoustree" es en el caso Nardote
vs. US (1939), en el que resolvido que debian excluirse de toda validez las
pruebas que se conocieron a raiz de una grabacion a la conversacion del

imputado que se habia efectuado jlegalmente sin autorizacion judicial.

MARTINEZ GARCIA, sostiene que se ha producido un
desmantelamiento de la regla de exclusion. En US. vs. Ceccolini (1978) la
declaracién de un testigo fue admitida, no obstante que él testigo habia sido
obtenido a través de un registro ilicito, bajo el argumento de la voluntariedad
de la cooperacion del testigo. En Michigan vs. De Filippo (1979) se validé
evidencia obtenida por agentes policiales que habian actuado al amparo de

una ley que posteriormente fue declarada inconstitucional por la Corte

6 NUNOZ NEIRA, Orlando, Sistema Pefiol Acusatorio de Estados Unido, Legis Editores
S.A., Bogota, 2006, pag. 349-367.
8 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 39.
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Suprema. En US vs. Payner (1980) se hizo valer prueba obtenida en un
registro ilegal contra el tercero no titular del derecho afectado. En US vs.
Ledn (1984) se introdujo la excepcion de la buena fe (good faith exception)
para otorgar validez aprueba obtenida urgente un registro con autorizacion
invalida pero aparentemente correcta, es decir, cuando los agentes policiales
actuaron en la creencia que la autorizaciéon era valida (de buena fe). La good
faith exception fue ampliada en los fallos recaidos en lilinois vs Krull (1987)
para dar validez a prueba obtenida por la policia al amparo de una ley
posteriormente declarada inconstitucional, asi como en Arizona vs. Evans
(1995), en el que la prueba ha sido obtenida en una actuacion policial sobre

la base de errores del personal auxiliar del Poder Judicial®®.

Como consecuencia de los sucesos del 11 de septiembre de 2001 se ha de
producir una mayor flexibilizacion en materia probatoria, teniendo como
fundamento la lucha contra el terrorismo internacional. GASCON ABELLAN
ha denominado a este fendmeno como el repliegue hacia la freedom of prof
(libertad de prueba), "que estd muy vinculado al reconocimiento del
deterrenteffect como justificacion de la regla de exclusién y que se traduce
en la paulatina introduccion de limitaciones a su @mbito de aplicacion", pero
que esta en abierta contradicciébn con un modelo de proceso respetuoso de

los derechos fundamentales.

1.2.- Espafa.

En Espafia la regla de exclusion tiene un entronque constitucional por
la via del derecho a un proceso justo o debido. Es decir, la admision y
valoracion de una prueba ilicita obtenida con violacion de derechos

fundamentales vulnera el derecho a un proceso justo o equitativo. La

66 GASCON ABELLAN, Marina, "Freedom of Prof? El Cuestionable debilitamiento de la regla
de exclusion de la prueba ilicita”, Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2006,
pag. 84.
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recepcion de la regla de exclusién en el ordenamiento juridico espafiol se
configura en sus origenes como una garantia procesal de naturaleza
constitucional, intimamente ligada con el derecho a un proceso con todas las
garantias, y en el marco del proceso penal, con el derecho de presuncién de
inocencia. En ese sentido el articulo 11.1 de la LOPJ espafiola regula la
prueba ilicita estableciendo que "En todo tipo de procedimiento se respetaran
las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o

indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales".

La prueba ilicita, tuvo origen en la sentencia STC 114/1984 de 29 de
noviembre, dictada por el Tribunal Constitucional espafiol en un recurso de
amparo interpuesto en un caso de origen laboral. La accion habia sido
presentada por un redactor de un periddico de Alicante que fue despedido,
en vista que en el proceso laboral que se siguiera a su instancia se considero
como prueba de la causal de despido una grabacién fonografica de una
conversacion por él mantenida con un funcionario del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones. Dicha grabacién habia sido efectuada por su
interlocutor, sin conocimiento del accionante. Este alegd que se habia
vulnerado su derecho constitucional al secreto de las comunicaciones. El
Tribunal Constitucional espafiol denegd el amparo solicitado pero establecio

las lineas iniciales basicas de la doctrina sobre la prueba ilicita en dicho pais.

En la referida sentencia el Tribunal Constitucional espafiol establecido
por primera vez que la interdiccion procesal de la prueba ilicitamente
adquirida deriva de la posicion preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento juridico y de su inviolabilidad, aun cuando también sefialo la
inexistencia de un derecho fundamental autbnomo a la inadmisibilidad de la

prueba ilicitamente obtenida.

El Tribunal Supremo espafiol, ha introducido ciertas modulaciones a
los efectos y alcance de la regla de exclusion a través de la denominada
doctrina de la conexion de antijuridicidad. El origen de esta doctrina se sitta
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en la sentencia STC 81/1998, elaborando el concepto de conexién de
antijuridicidad para permitir la admision y valoracion de prueba derivada de
otra de origen ilicito, ya ha generado la desaparicion de la eficacia refleja de

la prueba ijlicita en el proceso penal espafiol.

La sentencia STC 81/1998 declaré que "Para tratar de determinar si la
conexion de antijuridicidad existe 0 no, hemos de analizar, en primer término
la indole y caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones materializadas en la prueba originaria, asi como su
resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su
inconstitucionalidad se transmite 0 no la prueba obtenida por vulneracion de
aquella; pero también hemos de considerar, desde una perspectiva que
pudiéramos considerar externa, las necesidades esenciales de tutela que la
realidad y efectividad del derecho al secreto de las comunicaciones exige.
Estas dos perspectivas son complementarias, pues solo si la prueba refleja
resulta ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicién de valorarla no
viene exigida por las necesidades esenciales dé tutela del mismo cabra
entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no
incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos que configuran el

contenido del derecho fundamental sustantivo"8’

En consecuencia, se puede afirmar segun esta doctrina, para el
reconocimiento de la eficacia refleja ya no es suficiente con la existencia de
una relacion causal- natural entre la prueba ilicita y la prueba ilicita derivada,
sino que es necesario ademas de la existencia de una conexion de
antijuridicidad. Se debera analizar la existencia o no de la intencionalidad o
negligencia grave en la violacion originaria, asi como la entidad objetiva de la
vulneracion cometida. Son las necesidades de disuasion las que determinan
la extension o no de la prohibicion de valoracion de las pruebas reflejas o

derivadas.

67 Fundamento cuarto de la Sentencia STC 81/1990 del 2 de abiril.
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En el ordenamiento juridico espafiol, la regla de exclusién se ha visto
sometida a un idéntico proceso de reduccion de su alcance similar al que
afecto la exclusionary rule norteamericana. Ello ha llevado que en algunos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional espafiol se hable abiertamente
de que el fundamento de la regla de exclusion contenida en el art. 11 de la
L.O.P.J.es la finalidad disuasoria, invocada por la doctrina del Tribunal
Supremo Norteamericano. Se puede afirmar, por tanto de un fendmeno de
norteamericanizacién de la regla de exclusién, que se ha traducido en la
paulatina introduccion de limitaciones a su ambito de aplicacién, hasta el
punto que en algunos aspectos resulta, en la actualidad, practicamente

irreconocible si se compara con la formulacién.®®

% MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, PRADO SALDARRIAGA, Victor, REYNA ALFARO Luis
M. y Otros, Comentarios al Nuevo Codigo Procesal Penal, Ara Editores E.I.R.L., Ira. Edicidn,
Lima, 2009, pag. 38
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1.3.- Alemania

Alemania tiene una tradicion bastante antigua en lo que se refiere a la
prueba ilicita pues ya en 1903 Ernst Beling habia escrito su Die
Beweisverbote en el que consideraba que los supuestos de "prohibiciones

probatorias" son limites al principio de averiguacion de la verdad.5°

En la doctrina alemana se distingue entre prohibiciones de produccion

de la prueba y prohibiciones de valoracion.”

Dentro de la regla de exclusién o prohibiciones probatorias como se
denomina en Alemania, la doctrina y fundamentalmente la jurisprudencia ha
considerado de un modo especial ciertos aspectos que conducen a ellas,
bajo la denominacion de la teoria del "ambito esencial® que incluso tuvo

repercusiones en otros paises.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania declaré conceptual y
genéricamente que la valoracion probatoria es absolutamente imposible
cuando ella lesiona el nucleo esencial intangible de la personalidad y, con

ello la dignidad humana’?.

La delimitacibn alemana no es ciertamente una elaboracién que
escape a lo que en otros paises se denomina de forma diferente. Sin
embargo, se advierte que se desprende de esta teoria un sutil y sensible
aumento del circulo de proteccién de cosas, circunstancias o cuestiones que
hacen al ambito privado, a la personalidad y dignidad minima de la que es
acreedor todo ser humano, y que en consecuencia, bajo ningun pretexto

puede invalidarse.

6 GOMES COMER, Juan Luis, El Proceso Penal Aleman. Introduccién y Normas Basicas.
Bosch, Barcelona, 1985, pag. 133.

0 GUARIGLIA, Fabricio, Concepto, fin y alcance de las Prohibiciones de Valoracion
Probatoria del Proceso Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pag. 9.
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L GOMES COMER, Juan Luis, El Proceso Pefiol Aleman. Introduccién y Normas Basicas.
Bosch, Barcelona, 1985.
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1.4.- Chile.

El tercer parrafo del articulo 276 del Cdodigo Procesal de 2000, bajo la
denominacién de Exclusion de pruebas para el juicio oral, declara que, "el
juez excluira las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales". También el articulo 334, parrafo
segundo, fija una prohibicién de incorporacion como medio de prueba o de
lectura de actas y documentos "que dieran cuenta de actuaciones o
diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencién se hubieren vulnerado

garantias fundamentales".

La doctrina chilena considera que la carencia de un desarrollo
sistematico de la institucion en el Cédigo Procesal Penal no significa que la
regla de exclusion de prueba ilicitamente obtenida no tenga aplicacion en el
sistema chileno, pues ella se deriva de la situacion privilegiada que ocupan
las normas ius fundamentales dentro del ordenamiento constitucional.”> En
tal sentido, el cuarto péarrafo del articulo 10° de la Constitucion Politica
establece: "El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con

pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucidon establece".

Asi mismo se ha regulado las excepciones a la regla de exclusion de
prueba ilicita, el articulo 215° denominado objetos y documentos no

relacionados con el hecho investigado, "Si durante la practica de la diligencia

72 D[AZ GARCIA, L. Ivan, Derechos Fundamentales y Prueba llicita en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal Chileno, en AA.W, La prueba en el nuevo proceso penal oral. Rodrigo Corona
Correa (Edit.) Lexis Nexis, Santiago, 2003, pag. 143.
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de registros se descubriere objetos o documentos que permitieren sospechar
la existencia de un hecho punible distinto del que constituyere la materia del
procedimiento en que la orden respectiva se hubiere librado, podran
proceder a su incautacion previa orden judicial. Dichos objetos o documentos

seran conservados por el fiscal.

1.5.- El Salvador

Para fundamento del presente trabajo, mencién especial merece la
regulacion legal de la prueba ilicita del Codigo Procesal Penal. En el inciso
primero del articulo 15° establece la regla de exclusion al declarar que "los
elementos de prueba soélo tendran valor si han sido obtenidos por un medio
licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este
Cdédigo". Su inciso tercero afiade que "se prohibe toda especie de tormento,
malos tratos, coacciones, amenazas, engafios o cualquier otro medio que
afecte o menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de la

persona”.

La regla de exclusién no se formula con caracter absoluto, pues en el
inciso segundo del mismo articulo, se reconoce la eficacia refleja a la prueba
ilicita al prescribir que "No tendran valor los elementos de prueba obtenidos
en virtud de una informacion originada en un procedimiento o medio ilicito.
No obstante lo dispuesto en el presente inciso, cuando los elementos de
prueba hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o por la
existencia de una fuente independiente, podran ser valorados por el Juez

aplicando las reglas de la sana critica".

Las excepciones que menciona el precepto legal antes mencionado,
se inspiran directamente por el Tribunal Supremo Norteamericano: la

excepcion de la fuente independiente.
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CAPITULO V

LA PRUEBA ILICITA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

1.- DESARROLLO DE LA PRUEBA ILICITA A TRAVES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

En el afio 2003, el Tribunal Constitucional nacional definié la prueba
ilicita en los siguientes términos: "La prueba ilicita es aquella en cuya
obtencion o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la
legalidad procesal, de modo que la misma deviene procesalmente inefectiva
e inutilizable ®. En esta sentencia se puede apreciar que el Tribunal
Constitucional ha optado por una concepcidn que considera, que constituye
prueba ilicita los medios probatorios obtenidos o actuados en violacion de
derechos fundamentales como del ordenamiento juridico en general y de la
legalidad procesal en particular. La amplitud de dicho concepto no ésta
acorde con el actual desarrollo de la teoria de la prueba ilicita que
circunscribe el concepto de ésta a la vulneracion de derechos
fundamentales. Se puede encontrar cierta explicacion debido al escaso

desarrollo de la tematica de la prueba ilicita por la jurisprudencia.

El Tribunal Constitucional sitia el derecho a la prueba en el exclusivo ambito
de los derechos fundamentales, al considerar que se trata de un derecho
basico de los justiciables con la finalidad de acreditar los hechos que
configuran su pretension o defensa, asi en el "caso Marcelino Tineo Silva y
mas de cinco mil ciudadanos”, Exp. 010-2002-Al/TC, ha precisado: "En
primer término, este Tribunal Constitucional debe recordar que el derecho a
la prueba goza de proteccion constitucional, pues se trata de un contenido

73 Caso Edmi Lastra Quifionez, Exp. N° 2053-2003-HC/TC, sentencia del 15 de septiembre
del 2003
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implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139°, inciso

3), de la Constitucién Politica del Peri"’4.

En el fundamento 149 de la aludida sentencia, el supremo intérprete
de la Constitucion didacticamente sefala: "Como todo derecho
constitucional, el de la prueba también se encuentra sujeto a restricciones o
limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados en
ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales, como de la propia
naturaleza del derecho en cuestion. En términos generales, el derecho a la
prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como son que Su
ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
oportunidad y licitud. Estos constituyen principios que informan la actividad
probatoria y, al mismo tiempo, limites inmanentes a su ejercicio, esto es

derivados de la propia naturaleza del derecho a la prueba”.

En el "caso Magaly Medina" resolvio que por el principio de licitud "no
pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del

ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba prohibida."

En el "caso Luis Federico Salas Guevara Schultz"”® (Exp. 1014-2007-
HC/TC), ha precisado que la constitucionalidad de la actividad probatoria "...
implica la proscripcion de actos que violen el contenido esencial de los
derechos fundamentales o transgresiones al orden juridico en la obtencion,

recepcion y valoracion de la prueba".

El origen del tratamiento de la prueba ilicita por el Tribunal
Constitucional peruano ® lo encontramos en el "caso Rafael Francisco
Garcia Mendoza contra SERPOST S.A" en donde desarrollo

especificamente el tema de la validez de la prueba obtenida con vulneracion

74 Caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos, Exp. Nro. 010-2002-Al/TC,
fundamento 148, correspondiente la accidon de inconstitucionalidad contra la legislacion
antiterrorista de los Decretos Leyes N° 25475, 25659, 25708 y 25880
5 Caso Luis Federico Salas Guevara Schultz, Exp. Nro. 1014-2007-PH/TC
76 Como ya ha sido mencionado en el Capitulo 1l, acapite 8
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del derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados, previsto en el articulo 2.10 de la Constitucién. En este
caso, un funcionario de la empresa de Servicios Postales del Peru S.A.
(SERPOST S.A.) plante6 una accion de amparo contra su empleadora para
gue se le reponga en su puesto de trabajo, al haber sido despedido por una
presunta falta grave traducida en el envio de material pornografico a través
de su correo electrénico a otro trabajador de la empresa en pleno horario de
labores. Para probar la presunta falta grave, la empresa demandada
presentd una constatacion notarial en la que se verifico, sin la autorizacion
correspondiente, en el computador del destinatario de las comunicaciones
electrénicas la existencia de éstas y se procedio €l revisar y a extraer su
contenido inconsultamente y sin la autorizacién debida. Como no podia ser

de otra manera el Tribunal Constitucional establecio lo siguiente:

"En efecto, conforme lo establece el articulo 2°, inciso 10), de nuestra
norma fundamental, toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y
documentos privados sean adecuadamente protegidos, asi como a que las
mismas y los instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas,
incautadas, interceptadas o intervenidas sino mediante mandamiento
motivado del juez y con las garantias previstas en la ley. Aunque,
ciertamente, puede alegarse que la fuente o el soporte de determinadas
comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa o entidad en la
que un trabajador labora, ello no significa que la misma pueda arrogarse en
forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comunicaciones y
documentos, pues con ello evidentemente se estaria distorsionando el
esquema de los atributos de la persona, como si estos pudiesen de alguna

forma verse enervados por mantenerse una relacion de trabajo".””

Asi mismo sefal6 que:

77 Caso Rafael Garcia Mendoza contra Serpost S.A., Exp. Nro. 1058-2004-AA/TC,
fundamento 18.
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“La demandada, por otra parte, tampoco ha tenido en cuenta que en la forma
como ha obtenido los elementos presuntamente incriminatorios, no solo ha
vulnerado la reserva de las comunicaciones y la garantia de judicialidad, sino
que ha convertido, en invalidos dichos elementos. En efecto, conforme lo
establece la Ultima parte del articulo 2°, inciso 10), de la Constitucién, los
documentos privados obtenidos con violacion de los preceptos anteriormente
sefalados, no tienen efecto legal. Ello, de momento, supone que por la forma
como se han recabado lo mensajes que han sido utilizados en el cuestionado
proceso administrativo, su valor probatorio carece de todo efecto juridico,
siendo, por tanto, nulo el acto de despido en el que dicho proceso ha
culminado. Se trata, pues, en el fondo, de garantizar que los medios de
prueba ilicitamente obtenidos no permitan desnaturalizar los derechos de la
persona ni, mucho menos, y como es evidente, que generen efectos en su

perjuicio".”®

A pesar de que se trata de un proceso laboral planteado a través de
una accion de amparo, es indudable que sus alcances pueden ser aplicados
a la actividad probatoria desarrollada en cualquier clase de proceso. En esta
sentencia, a partir del examen de un caso concreto, el Tribunal ha fijado

jurisprudencialmente dos cuestiones fundamentales:

I) la actividad probatoria y el descubrimiento de la verdad no pueden
lograrse a cualquier precio, pues en tal cometido es exigible el
respeto y observancia de los limites establecidos por la Constitucion,

es decir, los derechos fundamentales; v,

ii) la prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales
no puede ser utilizada para incriminar a una persona y, por tanto,

carece de efectos legales.

8Exp. Nro. 1058-2004-AA/TC, Fundamento 22.
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Se trata, hasta ahora, del mas importante pronunciamiento en materia de

prueba ilicita.

Finalmente el Tribunal Constitucional a partir de la diferencia entre
fuentes de prueba y medios de prueba. Al ser las primeras realidades
extraprocesales, precisa que, su validez o invalidez "depende
exclusivamente de que su obtencién se haya llevado a cabo con estricto
respeto de los derechos fundamentales”. Mientras que, al ser los medios de
prueba actos procesales y, por tanto, una realidad interna del proceso, la
nulidad de éste origina la invalidez de los medios de prueba, mas no de las

fuentes de prueba’®.

2.- MODELO PERUANO.

La regulacion de la exclusién probatoria en nuestro ordenamiento
juridico, tiene la influencia del derecho comparado. Por lo que formulacion
del articulo VIII del NCPP parece inspirarse directamente en el contenido del
articulo 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial espafiol, que normativiza
la regla de exclusion la regla de exclusion de la prueba jlicita proclamando
que "No surtiran efectos las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”.

La formula en el articulo VIII se reproduce casi de forma idéntica en el
articulo 159° al declarar que "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”.
Normas de caracter prohibitivo que ademas incorporan las consecuencias

juridicas procesales derivadas de su incumplimiento.

® Caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos, Exp. Nro. 010-2002-AI/TC,
fundamento 162.
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El articulo VIII del NCPP, incorpora una auto ilimitacién en el ejercicio
del poder penal estatal que se basa en el respeto de los derechos
fundamentales, frente a las injerencias de los 6érganos de persecucion penal.
De acuerdo a la ponderacion de los intereses concurrentes, se ha optado por
dar preferencia a la tutela de los derechos fundamentales frente a la
averiguacion de la verdad a cualquier precio en concordancia con los valores
constitucionales. Es relevante destacar que esta ponderacién de intereses ha
sido realizada directamente por el legislador y que no se ha dejado en manos
de jueces y tribunales. Cuando en el proceso se haya incorporado una
prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales, aunque con ella
se pueda conocer la verdad de los hechos y la culpabilidad del imputado, se
ha optado por su exclusion del proceso. Esta misma solucion se ha regulado
para el caso de la admision de las denominadas pruebas atipicas. El articulo
157.1 del NCPP dispone que "excepcionalmente, pueden utilizarse otros
distintos, siempre que no vulneren los derechos y garantias de la persona" la
incorporacion de estas reglas legales en el NCPP de 2004 hace que el juez
cuando se enfrente a un caso concreto no deba plantearse desde la éptica
de la técnica de la ponderacion de intereses, por cual de ellos debera
decantarse, esto es, por la proteccion de los derechos fundamentales o por
los intereses de la persecucion penal, sino que debera aplicar la regla de
exclusién pues la solucion a ese conflicto ya ha sido previamente disefiada

por el legislador.

Son razones constitucionales, las que sirven de fundamento a la regla de
exclusion del articulo VIII, como mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales de las personas. La innovacion a esa razén constitucional
aparece en la propia redaccion del precepto al condicionar la valoracion de
cualquier prueba a que la misma haya sido incorporada por un procedimiento
constitucionalmente legitimo o al sancionar con su inutilizacién la infraccion
de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor del

procesado.
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El fundamento ultimo de la exclusion de las pruebas obtenidas con violacion
de los derechos fundamentales hay que buscarla en la posicion preferente
que estos derechos ocupan en el ordenamiento juridico y en el
reconocimiento constitucional del principio del proceso debido consagrado en
el articulo 139.3 de la Constitucion Politica del Perd. Un proceso final no
puede calificarse de proceso justo cuando se han incorporado y utilizado con
fundamento de la declaracion de culpabilidad pruebas obtenidas con
violacion de los derechos fundamentales. En este sentido, el Tribunal
Constitucional peruano en la sentencia del 11 de julio de 2005, recaida en el
expediente Nro. 3330-2004-AA/TC?, expresé que "la realizacion del Estado
constitucional y democratico de derecho solo es posible a partir del
reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales de las personas.
Es que estos derechos poseen un doble caracter: son, por un lado, derechos
subjetivos; pero, por otro lado, también instituciones objetivas valorativas, lo
cual merece toda la salvaguarda posible en su dimension subjetiva, los
derechos fundamentales no solo protegen a las personas de la intervencion
injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros, sino que también facultan
al ciudadano para exigir al Estado determinadas concretas a su favor o
defensa; es decir, este debe realizar todos los actos que sean necesarios a
fin de garantizar la realizacion y eficacia plena de los derechos
fundamentales. El caracter objetivo de dicho derecho radica en que ellos son
elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento juridico, en
todo que compartan valores materiales o instituciones sobre las cuales se
estructuran (o debe estructurarse) la sociedad democrética y el Estado

constitucional"

80 EXP. N° 3330-2004-AA/TC, Ludesminio Loja Mori contra la Municipalidad Metropolitana
de Lima
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2.1-.Alcance de la Regla de Exclusién en el NCPP.

La regla de exclusién contenida en el NCPP actla como norma de
cierre, pues ademas de las concretas prohibiciones probatorias existentes en
su articulado®, impone la prohibicion de admisiéon y valoracion de los
derechos fundamentales y de las garantias constitucionales establecidas a
favor del acusado. Tanto unas como otras operan como mecanismos de
depuracion del material probatorio que debera valorar el 6rgano judicial en el
momento del enjuiciamiento .Estamos ante una norma de caracter prohibitivo
que impide la atribucion de efectos a cualquier prueba obtenida con

vulneracioén de los derechos fundamentales.

EL tenor literal de la regla de exclusion contenida en el articulo VIII plantea
algunas cuestiones que es necesario analizar para poder delimitar su

verdadero alcance.
a.- EL concepto de "Obtencién de Pruebas".

En la doctrina espafiola se ha discutido si la vulneracion de los
derechos fundamentales de indole procesal puede dar lugar a la exclusion de
la prueba asi obtenida o admitida. De alguna manera esta cuestion guarda
relacion con aquella otra referida al momento en que se produce la ilicitud,
sea en la fase de obtencion (fuente de prueba) o en la fase de admision o

incorporacion al proceso (medio de prueba).

Lo relevante es constatar la presencia objetiva de una violacién de un
derecho fundamental, con independencia del momento concreto (pre
procesal o procesal) en que tal violacién se haya producido. Una cosa es que
empiricamente la vulneracién de derechos fundamentales se produzca con

mayor frecuencia durante la obtencion de las fuentes de la prueba y otra que

81 Entre otros articulos 71.2.e; 157.3, 166.2.
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la regla de exclusion no se aplique a los supuestos en que dicha vulneracion
se produce en el momento de la incorporacién o practica de los medios de
prueba en el proceso, en donde se obtienen aquellos elementos probatorios

necesarios para fundamentar la decision jurisdiccional.

En definitiva, para los efectos de aplicacion de la regla de exclusion
resulta indiferente el momento concreto en que se ha producido la
vulneracion del derecho fundamental, lo verdaderamente relevante es
precisamente la constatacion de la violacion de un derecho de esta

naturaleza.

A esta misma conclusion debe arribarse al interpretar el alcance del
término obtencién utilizado en el apartado 2 del articulo VIII del NCPP.
Conforme a ello, la regla de exclusién se aplicara no solo en aquellos casos
en que la vulneracién de los derechos fundamentales se hubieran producido
durante la realizacion de la diligencias de investigacion penal (por ejemplo,
intervenciones telefonicas, intervenciones corporales, allanamientos de
morada...), sino también cuando se hubiera cometido en el momento de la
incorporacion o practica de los diferentes medios de prueba. Esta solucién
viene avalada, ademas, por el propio contenido de la regla plasmado en el
apartado 3 del mencionado articulo VIII. Conforme a esta regla la
inobservancia de una regla de garantia constitucional establecida a favor del
acusado no podra hacerse valer perjuicio. Nadie dice el precepto sobre el
momento procesal en que esta inobservancia tiene lugar. Por tanto, hay que
estimar incluidas en su ambito de aplicacion tanto las que se han producido
durante la fase preliminar de investigaciébn, como las siguientes fases

procesales (fase intermedia y fase de juicio oral).

b.- Sujetos.
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De la lectura del articulo VIII, se puede apreciar que no se pronuncia
acerca de la condicion del sujeto o sujetos que han llevado a cabo la
obtencion de la prueba con vulneracion de los derechos fundamentales. En
este punto concreto es posible identificar varias soluciones directamente

conectadas con el fundamento de la regla de exclusion.

En la jurisprudencia norteamericana, como hemos visto, la aplicacion
de la regla de exclusién se limita a los casos de actuaciones de agentes
policiales norteamericanos (federales y estatales). Por el contrario no existe
ningun obstaculo en la admisién de pruebas licitas cuando estas han sido
obtenidas por particulares o agentes del Estado®. Esta aplicacion restrictiva
no es Mmas que una consecuencia de la finalidad exclusivamente disuasoria
que le reconoce el Tribunal Supremo Federal norteamericano a la

exclusionary rule.

En la doctrina alemana, ROXIN se muestra favorable a la valoracion
de tales pruebas cuando hayan sido obtenidas por particulares, salvo en

caso de extrema violacion de derechos humanos.83

El fundamento de la regla de exclusion contenida en el o articulo VIII,
y la ausencia de referencia alguna a la condicion del sujeto infractor, son
razones suficientes para admitir la aplicacién de la regla de exclusién tanto si
los que cometen el acto violatorio son funcionarios publicos como si son

particulares

Carece de importancia el caracter de la persona (funcionario publico o
particular) que obtiene la fuente de prueba de forma ilicita dada la eficacia

erga omnes de los derechos fundamentales como derechos individuales. La

82 Caso US. Vs Jacobsen (1984)

8 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2000, pag.
206.
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aplicacion de la regla de exclusion depende simplemente de la constataciéon
objetiva de una violacion de un derecho fundamental con independencia del

caracter, publico o privado, del sujeto que haya llevado a cabo acto violatorio.

c.- Delimitaciones del concepto "derechos fundamentales”.

La regla de exclusion entra en juego solo cuando se violen derechos
fundamentales o reglas constitucionales de garantias establecidas a favor del
imputado. No siempre que en la tarea de obtencion de pruebas se vulnere
una norma juridica se aplicara la regla de exclusion, salvo que dicha
vulneracion comporte a su vez una violacién de una garantia constitucional.
La norma del articulo VIII tiene un ambito de aplicacion mas restrictivo, pues
la ilicitud, como hemos visto, no viene determinada por la infraccion de

cualquier norma juridica.

La primera de las cuestiones que suscita la lectura del articulo VIII es
identificar aquellos derechos fundamentales cuya violacion da lugar a la
aplicacion de la regla de exclusion. En otras palabras, delimitar cuales son
los derechos fundamentales protegidos con la regla de exclusion. La
delimitacién de los derechos fundamentales cuya violaciéon da lugar a la
aplicaciéon de las reglas de exclusion exige acudir al texto constitucional. La
primera de las consecuencias que se deriva de esta remision constitucional
es que debe tratarse de derechos fundamentales o de garantias reconocidas
en la constitucion peruana. Como tales hay que sefialar los reconocidos en
los articulos 10 y 20 de dicho texto fundamental. No obstante, no nos
encontramos ante un numerus claussus, como ya ha sido desarrollado
anteriormente, pues el propio articulo 30 declara expresamente que "la
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demds que la constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
funda en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,

del estado democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno".
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Es pertinente puntualizar para una mejor comprension del tema, que
en la Constitucion espafiola los Illamados derechos fundamentales
procesales - tutela judicial efectiva, juez natural, defensa, informacion de la
acusacion, juicio publico, sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
utilizacién de los medios de prueba, no declarar contra si mismo y no
declararse culpables, presuncion de inocencia y no declarar en casos
presuntamente delictivos por razones de parentesco o secreto profesional -,
estan expresamente previstos en el articulo 24°, dentro de la rubrica general
"De los derechos y deberes fundamentales”. En nuestro ordenamiento no
sucede lo mismo, pues, como es sabido, tales derechos estan contemplados
en el articulo 139° como "principios y derechos de la funcion jurisdiccional”,
en el capitulo reservado al Poder Judicial, a excepcion de la presuncion de
inocencia que si esta considerado dentro de la denominacion de "Derechos
fundamentales de la persona”, articulo 2.24, literal e). Esta situacién podria
llevamos a pensar que la vulneracion de estos derechos de naturaleza
procesal, al no estar expresamente previstos en la Constitucion dentro del
grupo de derechos fundamentales, no daria lugar a la aplicacion de la regla
de exclusién. Sin embargo, al utilizar el articulo 3o constitucional, la técnica
del numerus apertus, permite elaborar un concepto mas amplio de derechos
fundamentales, independientemente de su prevision taxativa en el Capitulo |
del Titulo 1. En tal sentido, una actividad probatoria que no respete las
garantias minimas del debido proceso, los derechos a contar con un
abogado defensor, a no declarar contra si mismo o contra los parientes
dentro de los grados de parentesco y afinidad establecidos por ley, etc.,
atentaria contra la idea misma del Estado democratico de derecho y de la
dignidad de la persona humana, razén por la cual, frente a una infraccién de

tal naturaleza, nada impediria la aplicacion de la regla de exclusion.

Ademas hay que tener en cuenta que la fijacion del contenido de tales
derechos y su interpretacion debera realizarse de conformidad con la

Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
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internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per(i®. Entre
estos tratados cabe mencionar la Convenciéon Interamicana de Derechos

Humanos o Pacto de San José.

Asi mismo la doctrina ha sefialado que los derechos que resultan mas
susceptibles de ser quebrantados son los derechos a la integridad fisica, a la
libertad personal, a la intimidad, a la propia imagen, a la inviolabilidad del

domicilio, al secreto de las comunicaciones, etc.8°

La Constitucion Politica ha previsto de modo expreso dos
prohibiciones de valoracion de prueba en los articulos 2.10 y 2.24h, referidos
a los documentos privados obtenidos con violacibn del secreto e
inviolabilidad y a las declaraciones obtenidas mediante violencia moral,
psiquica o fisica, respectivamente. El constituyente considera que estos dos
derechos fundamentales - al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados y a la integridad fisica, moral y psiquica -, son dos de

los derechos con mayores posibilidades de afectacion.

Para GIMENO SENDRAB®, constituyen claros supuestos que violentan
los derechos fundamentales, tales como:

» El derecho a la integridad fisica: una intervencion corporal donde se

infringen lesiones.

e A la libertad: mediante retenciones 0 detenciones

inconstitucionales.

* El derecho a la intimidad: una inspeccién corporal de las partes

intimas, sin mediar causa justificante.

84 Cuarta disposicion final de la Constitucién Politica del Peru.
8 MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de la Prueba llicita en el Proceso Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pag. 41.

8 GIMENO SENDRA, Vicente, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Constitucion y Leyes
S.A., Madrid 2003, pag. 347- 348.
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» El acta de registro practicada fuera de los casos permitidos por ley.

* La declaracion del imputado mediante torturas, coacciones o0 a

través de medios que no estan autorizados.

» La infraccion del principio de proporcionalidad en cualquier derecho

fundamental.

d.- El contenido esencial de los derechos fundamentales.

La delimitacién del contenido de los derechos fundamentales es una
tarea llena de dificultades, entre otras razones, como expresa DIEZ-PICAZO,
por la notable indeterminacion de muchos de los enunciados constitucionales
que declaran derechos®’. En principio, podemos afirmar que por contenido
esencial hay que entender el contenido minimo, necesario e indisponible de
cada derecho fundamental. Pero ¢Cual es ese contenido minimo o
indisponible? o ¢Cémo identificar ese contenido esencial de los derechos

fundamentales?

Se puede entonces hablar de una esencialidad de contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o0 se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la

necesaria proteccion".

La delimitacion del contenido esencial puede realizarse desde la
Optica del principio de proporcionalidad. Este ultimo, como es bien conocido,
exige que la intervencion restrictiva de derechos fundamentales sea

adecuada, necesaria y proporcionada en sentido estricto. Esta Ultima
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exigencia implica que la intervencién limitativa no suponga un vaciamiento
del derecho o interés en juego. Como indica DIEZ-PICAZO el respeto por el
contenido esencial vendria a coincidir con este ultimo requisito del principio

de proporcionalidad.®8

El Tribunal Constitucional peruano ha establecido que Ila
determinacion del contenido esencial de los derechos fundamentales no
puede efectuarse a priori, al margen de los principios, los valores y los demas
derechos fundamentales que la constitucion reconoce. Afade que el
contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecion de las
esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo informan, y su
determinacion requiere un analisis sistematico de este conjunto de bienes
constitucionales, en el que adquiere participacion medular el
principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en ultima
instancia, todos los derechos fundamentales de la persona. Admite, no
obstante, que a pesar de que la determinacion de dicho contenido esencial
debera realizarse a la luz de cada caso concreto, existen determinadas
premisas generales que pueden coadyuvar en su ubicacion, entre las que se

encuentra la propia estructura de todo derecho fundamental.

De conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional, debe
entenderse como tal a "aquel nucleo minimo e irreducible que posee todo
derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible para el
legislador, debido a que su afectacion supondria que el derecho pierda su

naturaleza y entidad".®°

87 DIEZ-PICAZO, Luis, Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson/ Civitas, Madrid,
2003, pag. 103
8 DIEZ-PICAZO, Luis, op. cit., pdg. 110

8 EXP. N.° 1417-2005-AA/TC, Manuel Anicama Hernandez contra la Oficina de
Normalizacion Previsional (ONP), fundamento 21-22
% Expediente Nro. 1042-2002-AA/TC
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En definitiva, la referencia al contenido esencial de los derechos
fundamentales contenido en el articulo VIII del NCPP viene a modular o
matizar el caracter absoluto de la regla de exclusion, y posibilita, en realidad,
la admision de excepciones a su aplicacion como veremos mas adelante,
para que en el caso que no resulte afectado ese contenido minimo o la
actuacion violatoria no con lleve una vulneracion de la proporcionalidad

entendida en sentido estricto.
2.2. Efectos de laregla de exclusion.

La regla de exclusion no se limita a establecer una determinada
modalidad de prohibicion de obtencion de pruebas con violacion de derechos
fundamentales. Prevé también que la vulneracién de dicha prohibicion

conlleva, a su vez, una prohibicién de aprovechamiento de sus resultados.

El articulo VIII del NCPP emplea la formula "carecen de efecto legal".
Por su parte el articulo 159°, al referirse a los efectos que produce la
vulneracion de derechos fundamentales prescribe que "el juez no podra
utilizar" dichas pruebas, que en términos negativos equivale su inutilizacion.
Esta carencia de valor probatorio o de "efecto legal" con lleva, a su vez, dos
tipos de prohibiciones, por un lado, la prohibicion de la admision de la prueba
ilicita, por otro lado la prohibicién de su valoracién o aprovechamiento®!. La
expresion "no podra utilizar" no debe interpretarse como equivalente a
prohibicién de valoracion, pues la Unica forma de garantizar la efectividad de
la regla de exclusién es mediante su aplicacion en el mismo momento de la
admision de las pruebas evitando su incorporacién al proceso. En este punto,
el art. 159 del NCPP debe integrarse con lo dispuesto en el art.155.2 del
mismo texto legal que autoriza al juez a excluir en sede procesal de admision

a las pruebas prohibidas por la ley.

%t MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El Concepto de Prueba llicita y su Tratamiento en el
Proceso Penal, Bosch Editor, 2da. Edicion, Barcelona 2004, pag. 95.
100



El control jurisdiccional de la ilicitud deberia realizarse no solo a
instancia de parte, sino también de oficio por el propio 6rgano jurisdiccional y

en cualquier estado o fase del proceso penal.
a.- Prohibicién de Admisién.

El articulo 155.2 del NCCP consagra la inadmision de las pruebas
prohibidas por la ley. Entre la que deben incluirse las obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales, conforme a lo previsto en el articulo
VIII. La aplicacion de la regla de exclusion contenida en este ultimo precepto
conlleva, como consecuencia juridico- procesal, la inadmision en el proceso
penal de las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos o con infraccion

de un garantia constitucional establecida a favor del procesado.

En el momento procesal de la admisién el juez deberé controlar, por
tanto, la calidad constitucional de la prueba propuesta por las partes,
inadmitiendo aquellas que vulneren derechos fundamentales. Esta decision
de inadmision exige que el juez exteriorice las razones que le han llevado a

calificar la prueba como ilicita.

Esta prohibicién de admision evita la incorporacion al proceso de las
pruebas ilicitas y neutraliza de esta forma los conocidos como efectos
psicologicos, esto es, la influencia que la prueba ilicita tiene sobre la
conviccion factica del juez sentenciador cuando ha tenido contacto con la

misma a pesar de declarar expresamente en la sentencia su inutilizacion. %2

b.- La Prohibicién de Valoracién.

Para el caso en que la prueba ilicitamente obtenida hubiera burlado el
filtro de inadmisibilidad, la misma no podra ser tenida en cuenta por el

juzgador en el momento de formar su juicio factico y dictar sentencia. La

92 Teoria que a sido desarrollada en el Capitulo 1V, acapite 1.1 (nota 60)
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prueba ilicita es, por tanto, una prueba de valoracién prohibida. Esta
prohibicidon actda como limite al principio de libre conviccion de la formacion
judicial. El principio de la libre valoracion de la prueba no puede actuar como

coartada para justificar la valoracién de las pruebas obtenidas ilicitamente.

El articulo 393.1 del NCCP incorpora esta prohibiciéon de valoracion al
aclarar que "el Juez Penal no podra utilizar para la deliberacién pruebas
diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio". Legitimidad de

la prueba que viene fijada, en el articulo VIII.
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c. La Eficacia Refleja.

Otra de las cuestiones mas probleméticas que presenta la teoria de la
prueba ilicita es el reconocimiento de efecto reflejos. Dicha doctrina tiene su
origen en la Teoria de los Frutos del Arbol Envenenado (fruit of
thepoisonoustree doctrine) elaborada por el Tribunal Supremo Federal

Norteamericano®.

La eficacia refleja de la prueba ilicita puede formularse, por tanto, de la
siguiente forma: la exclusién alcanza no solo a la prueba originaria practicada
ilicitamente, sino también a todas aquellas pruebas (derivadas) que aunque
han sido obtenidas licitamente, esto es, constitucionalmente, tienen su origen
en informaciones o datos obtenidos como consecuencia de la actuacion
ilicita inicial. Tal seria el caso, por ejemplo, de la confesion del imputado
reconociendo la posesion de la droga obtenida tras un registro domiciliario
practicado fuera los supuestos previstos constitucionalmente. ROXIN
propone como ejemplo la declaracibn de un imputado al que se le ha
suministrado drogas para que hable, revela el lugar en el que se encuentra el
cadaver, encontrandose alli rastros de sangre pertenecientes al declarante.%
En ambos ejemplos, el resultado final, es decir, la confesion del imputado
reconociendo la posesion de la droga y el descubrimiento de restos de
sangre pertenecientes al declarante en el lugar donde se encontraba el
cadaver, es en si mismo licito, pero el acto inicial del que se derivan no lo es
porque vulnera los derechos fundamentales al secreto de las

comunicaciones y a la dignidad de la persona humana, respectivamente.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA afirma que lo importante en este tipo de

casos es determinar la relacion causal entre el acto originariamente

9 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 39.
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vulneratorio de derechos fundamentales y el acto derivado o reflejo. Dicho de
otro modo: el segundo acto debe ser consecuencia del primero®. Sin
embargo, el establecimiento de esa relacion causal no esta exento de
dificultades y problemas. Es por ello que no seria apropiado que desde la
dogmatica se perfilen reglas generales cuando dicha tarea debe ser
asignada a quienes tienen la obligacion de examinar y resolver los casos

concretos: los jueces.

El articulo VIII°.2, hace mencion expresa de las pruebas obtenidas
directa o indirectamente con violacion de derechos fundamentales. Por lo
que, el reconocimiento de eficacia refleja es una consecuencia que deriva

necesariamente de la admision de la regla de exclusion.

MARTINEZ GARCIA con acierto manifiesta que, "en el fondo, hablar
de pruebas ilicitas supone pronunciarse sobre qué forma quiso darle el
legislador a nuestro proceso y qué debe prevalecer en el proceso, si la
verdad material o los derechos fundamentales de los individuos... " En este
sentido, al igual que en el caso de la prueba directamente obtenida, la
exclusion de la prueba derivada o refleja proviene de la posicion preeminente
ocupada por los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico, de tal
modo que no habria coherencia si es que, por un lado, se sostuviera la
invalidez de prueba directamente obtenida con infraccion de derechos
fundamentales, mientras que, por otro lado, se admitiera como valida la

prueba que pudo ser obtenida Unicamente gracias a dicha vulneracién®’.

% ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2000, pag.
205.
% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Las Escuchas Telefonicas y la Prueba llegalmente
Obtenida, Akal, Madrid, 1989, pag. 117.
% MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de la Prueba llicita en el Proceso Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pag. 19.
97 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional
de la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, pag. 74.
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CAPITULO VI

EXCEPCIONES

1.- EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA.

La doctrina y la jurisprudencia comparada, desde la concepcion de la
regla de exclusion, fue perfeccionando su elaboracion a raiz de la
experiencia pragmatica en el tratamiento de los casos en particular y en
virtud de la singularidad que se van presentando. De este modo se fueron

forjando también excepciones a la aplicacién de la misma.

En este capitulo se analizan aquellas excepciones a la regla de
exclusién elaboradas. Excepciones que alcanzan no solo al reconocimiento
de eficacia refleja de la prueba ilicita sino a la propia vigencia y aplicacion de
la regla de exclusién, esto es, a la prohibicién de valoracion de la prueba
ilicita, en algunas ocasiones, en contra del propio tenor literal de la regla tal

como ha sido configurada legalmente.

La prohibicién de valoracion, no se ha formulado con un caracter
absoluto. Tales excepciones que se ha jdo elaborando en los diferentes
ordenamientos juridicos, especialmente por la doctrina elaborada por el
Tribunal Supremo Federal norteamericano. Siendo innegable que
actualmente existe en el Derecho Comparado un proceso de relativizacion de
la regla de exclusién de prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales que no se puede soslayar. Incluso algunos autores como
GALVEZ MUNOZ % se pronuncian de manera genérica mostrandose

favorable, "sin reserva alguna" a la admision de excepciones a la regla de

% GALVEZ MUNOZ, Luis, op. cit., pag. 119-120
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exclusion. Entre las excepciones a la regla de exclusion tenemos las

siguientes:
1.1.- LaFuente Independiente.

En la realidad no nos encontramos ante una verdadera excepcion a la
eficacia refleja, sino que su reconocimiento es consecuencia de la propia
delimitacién del alcance de la regla de exclusién. Obviamente si la prueba
derivada obtenida no guarda ningun tipo de conexion con la prueba ilicita
inicial, no se cumple el presupuesto esencial determinante del
reconocimiento de eficacia refleja. Para poder apreciar dicha excepcién sera
necesario que exista, por tanto, una verdadera desconexion causal entre la

prueba ilicita original y la prueba derivad.

El problema surge cuando se califica como prueba independiente a
aquella que realmente no tiene este caracter pues aparece vinculada con
una inicial actividad probatoria ilicita. Por ello, habra que distinguir en lo que
constituye una auténtica" prueba independiente” de lo que es una "prueba
diferente” pero causalmente derivada de la prueba ilicita originaria, prueba
esta Ultima que debe quedar afectada por la eficacia refleja.

Dicha excepcion se aplicé en el caso Segura vs. U.S., de 1984 en un
supuesto relacionado con la investigacién de un delito de trafico de drogas,
en donde la policia entro en un domicilio sin mandato judicial, procediendo a
la detencion de los ocupantes y permaneciendo en el lugar durante varias
horas hasta que se obtuvo el preceptivo mandamiento. Dicha autorizacion
judicial se obtuvo gracias a los datos indiciarios existentes antes del registro
ilegal, por lo que solo se excluyé como fuente de prueba aquellos elementos
gue se habia encontrado con la entrada inicial, a la vez que se admitio lo
descubierto tras ejecutarse el mandamiento de entrada valido. La
jurisprudencia estadounidense ha resuelto este tipo de casos otorgando
plena validez al hallazgo e incautacion de la droga, pues se considera que

ello es producto del segundo registro realizado al amparo de la autorizacién
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judicial que, segun este criterio, seria fuente independiente respecto del

primer registro no autorizado.
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Esta teoria se puede graficar con los siguientes ejemplos que permiten
entender el sentido de la excepcion de la fuente independiente ( Independent

source doctrine):

)] Tras una detencion ilegal la autoridad policial toma las huellas
dactilares del sospechoso, las que son excluidas debido a su
origen ilicito, mas no las que se encuentran en los archivos de

la policia®.

i) Tras una declaracion bajo tortura el sospechoso confiesa el
lugar en el que escondid el arma homicida, evidencia que
naturalmente debe ser excluida debido a la invalidez de la
declaracion. Sin embargo, paralelamente un testigo declara
saber donde esta escondida el arma, informacion que permite

encontrarlal®,

En ambos casos la evidencia (huellas dactilares en los archivos
policiales y el hallazgo del arma homicida) no tiene su origen en la
vulneracion inicial de derechos fundamentales (libertad individual y dignidad
humana- interdiccion de la autoincriminacion), sino que es producto de un
curso causal autbnomo o independiente. Dicho de otro modo, la evidencia, el
elemento de prueba, deriva de una fuente independiente respecto de la
prueba primigenia obtenida mediante lesién de derechos fundamentales. Si
lo que plantea esta excepcion es la ausencia de conexion causal entre la
prueba inicialmente obtenida de modo jlicito y la que es reputada

independiente, es decir, que la primera no es causa de la segunda,

9 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional
de la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, pag. 83.
100 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 67.
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consecuentemente, como bien explica GASCON ABELLAN % no nos
encontrariamos frente a una verdadera excepcion a la regla de exclusion, en
la medida en que se trataria propiamente de un caso que no caeria dentro de
los alcances de las exclusiones probatorias, pues, en puridad, la prueba es
adquirida licitamente y de modo directo, esto es, sin derivacion de otra
obtenida con vulneracion de derechos fundamentales. Lo que en realidad se
presenta es una situacion de concurrencia de pruebas ilicitas y licitas, siendo

estas ultimas independientes de aquellas y por tal razén aprovechable.

Tal como es aplicada por el Tribunal Supremo Federal norteamericano
e incluso por el propio Tribunal Constitucional espafol, la doctrina de la
fuente independiente acaba operando en la practica como una verdadera
fuente de excepciones a la eficacia refleja de la regla de exclusion,
aplicandose incluso en supuestos en que existe una verdadera conexion

causal entre la prueba originaria ilicita y la prueba derivada ilicita.

1.2.- El Descubrimiento Inevitable.

Segun dicha excepcidén no cabe la exclusion de la prueba si la misma
hubiera sido descubierta inevitablemente por una conducta policial
respetuosa con los derechos fundamentales e independientes de la lesion
inicial. La doctrina considerara el caso Nix vs. Williams (1984) como la
muestra paradigmatica de aplicacion de la excepcién del descubrimiento
inevitable o inevitable discovery'®. En este caso, durante un interrogatorio
ilegal el acusado confeso ser el culpable de un homicidio y llevo a la policia
al lugar donde se habia enterrado a la victima. El tribunal excluyo las

declaraciones del acusado, sin embargo, no acepté que el cuerpo de la

101 GASCON ABELLAN, Marina, "Freedom of Prof? El Cuestionable debilitamiento de la
regla de exclusion de la prueba ilicita", Universidad Nacional Autbnoma de México, México,
2006, pag. 75.
102 MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de la Prueba llicita en el Proceso Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pag. 91.
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victima fuera también excluido como el resultado del interrogatorio ilegal ya
que el mismo se habria descubierto en cualquier caso durante la busqueda
que estaba teniendo lugar antes de la declaracion por mas de doscientos
voluntarios segun un plan que incluia la zona donde se encontro el cadaver.
El Tribunal Supremo norteamericano admitié el resultado de la confesién
inconstitucional sobre la base de que, aunque esta no se hubiera producido,
el cuerpo de la victima habria sido inevitablemente encontrado con tan solo

unas pocas horas de diferencia durante la batida policial.

En todo caso, la aplicacion de la excepcion del descubrimiento inevitable
exige, por parte de las acusaciones, la demostracion fehaciente de que la
prueba obtenida como resultado de violacién inconstitucional hubiera sido
descubierta por medios legitimos e independientes de la conducta impropia

original.

Desde la oOptica de la presuncion de inocencia la admision de la
excepcion del descubrimiento inevitable resulta dificimente admisible pues
se basa en simples conjeturas o juicios hipotéticos de lo que pudo haber
pasado pero que en realidad no llegé a pasar. Dicha excepcion autoriza la
utilizacion y aprovechamiento probatorio de pruebas obtenidas con violacion
de derechos fundamentales sobre la base de que pudieron obtenerse de
forma licita, pero que en realidad se obtuvieron con vulneracion de derechos
fundamentales. Por eso, la critica principal que se le puede formular a la tesis
del descubrimiento inevitable es que la consideracion de la probabilidad, alta
0 muy alta, de produccion u obtencion licita del dato probatorio, no elimina su
real ilicitud. Lo Gnicamente concreto es que la prueba con la que se cuenta
tiene un origen jlicito pues el descubrimiento inevitable licito, por mas
inevitable que pudiera ser, nunca se dio en la realidad, no existe, es una
mera hipotesis que no puede servir como prueba de cargo y mucho menos
para sustentar una condena. HAIRABEDIAN, contestando esta critica,

explica que es requisito sine qua non de esta excepcion que el
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descubrimiento sea precisamente "inevitable", lo cual significaria que debe
existir certeza sobre su ocurrencia, lo que a su entender convierte en
desacertada la critica. Sin embargo, aun cuando ello fuese asi, debe decirse
al respecto que, el que con certeza haya podido ocurrir el descubrimiento, no
implica que realmente haya ocurrido. Ademas, la certeza sobre la ocurrencia
de un descubrimiento licito no puede ser tal en la medida en que nunca
podra comprobarse por no pertenecer a la realidad sino al mundo de las

posibilidades.
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Los partidarios de dicha excepcion tratan de someter su utilizacién a
determinados limites. Asi, unos de estos limites vendrian representados por
la exigencia de que la acusacion tuviera que acreditar la inevitabilidad del
descubrimiento, no siendo suficiente con la existencia de una simple
probabilidad aunque se calificara de "alta". Sin embargo, lo cierto es que no
existe acuerdo sobre el grado de probabilidad exigible. Ademas esa
inevitabilidad deberia ser desconocida por la persona que obtuvo la prueba
ilicita, para evitar la utilizacion de "atajos" en la investigacion penal. No
obstante, como advierten DIAZ CABIALE Y MARTIN MORALES!® en la
practica este parametro de la inevitabilidad iria sufriendo una continua
degradacion y al final ocurriera lo de siempre: todo o casi todo estaba a
punto de ser descubierto por la policia; es mas lo habria sido sin vulnerar
derecho fundamental alguno. Estamos, pues, ante un campo abonado para

la arbitrariedad judicial y la inseguridad juridica.

Asi mismo, algunos autores encuentran similitudes entre esta
excepcion y la fuente independiente%. No parece que ello sea asi. En
efecto, en virtud a la teoria del hallazgo inevitable los jueces admiten y
valoran un dato probatorio que ha sido obtenido jlicitamente a través de una
hipotesis sobre la probabilidad de que ese mismo dato de todos modos -
inevitablemente - pudo ser obtenido a través de una actividad regular vy licita.
En cambio, tratdndose de la fuente independiente, lo que se constata es una
desconexion causal entre el acto inicial ilicito y el resultado probatorio que se
valora precisamente porque no deriva del primer acto, esto es, se reputa
independiente. Como puede verse, en este Ultimo caso existen dos datos de
prueba, uno de origen ilicito y otro que se reputa aprovechable por estar

desconectado causalmente del primero; mientras que en el descubrimiento

103 pjAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional de
la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida. Civitas, Madrid, 2001, pag. 88
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inevitable existe tan solo un dato probatorio de origen ilicito, que se
considerara que igualmente dicho dato pudo ser obtenido licitamente,
decidiendo por ello aprovecharlo probatoriamente. Como sefala DIAZ
GARCIA, detrds de esta ingeniosa construccion no hay, y esto es lo

fundamental, prueba alguna"%®,

1.3.- LaBuenaFe.

La denominada excepcion de la buena fe tiene su origen en la
jurisprudencia norteamericana, concretamente en el caso Ledn vs. U.S., de
1984, en un supuesto en que la policia efectué un allanamiento (registro
domiciliario) basado en un mandamiento judicial que creia valido, pero que
posteriormente un Tribunal superior concluyo que habia violado la IV
Enmiendal®, pues habia sido emitido sin concurrir causa probable. A pesar
de ello, el Tribunal Supremo permitié la presentacion de tales pruebas
obtenidas con ocasion del registro por estimar que la policia habia actuado
de buena fe, en la creencia de que su actuacion estaba amparada en un
mandamiento judicial legal, por lo que no podia predicarse una finalidad
disuasoria de su exclusiéon. Como se argumentd en dicha sentencia cuando
la policia actia de buena fe en la creencia de que su comportamiento se

ajusta al ordenamiento juridico y no viola derecho fundamental alguno.

Esta excepcion propone la valoracion de prueba directa obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales por considerarse que en su

obtencion los funcionarios policiales actuaron en la creencia que lo hacian

104 MARTINEZ GARCIA, Elena, op. cit., pag. 91
105 DIAZ GARCIA, L. Ivan, Derechos Fundamentales y Prueba llicita en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal Chileno, en Editorial LexisNexis, Santiago, 2003, pag. 158.
106 No se violard el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, hogares,
documentos y pertenencias, contra registros y allanamientos irrazonables, y no se expedira
ninglin mandamiento, sino a virtud de causa probable, apoyado por juramento o promesa, y
que describa en detalle el lugar que ha de ser allanado, y las personas o cosas que han de
ser detenidas o incautadas
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bajo una cobertura de legitimidad y validez, convencidos que procedian
correctamente, es decir, de buena fe. Se trata de una prueba jlicita directa, a
diferencia de las excepciones examinadas precedentemente que estan
referidas a prueba indirecta o derivada. Siendo ello asi, lo que esta en juego
en la aceptacion sin mas de esta excepcion es la vigencia misma de la regla
de exclusion. La doctrina ha advertido sobre los peligros de una aplicacion
genérica de la good faith exception. Asi, ella podria permitir el ingreso de
gran cantidad de excepciones que terminarian vaciando de contenido a la
regla de exclusién y haciendo de aquellas la regla general, lo que implicaria a
su vez una mella a la seguridad juridical®’. Y es que no parece plausible
hacer depender la validez de una actividad probatoria ilicita de las creencias
subjetivas del agente policial traducidas en una supuesta buena fe. Esto
conduciria a proporcionarles a los agentes de la persecucién penal la
posibilidad siempre abierta para alegar buena fe aun en actuaciones dolosas
y vulneratorias de derechos fundamentales en las que aquella no existe. Es
posible que resulte mas razonable argumentar buena fe para justificar una
infraccién de derechos fundamentales en la actividad de acopio probatorio a
efectos de librarse de una eventual responsabilidad disciplinaria o penal por
parte de los agentes de la persecucién penal, en lugar de asignarle
relevancia para admitir valorar la prueba asi obtenida, situacion
extremadamente dificl de probar en la mayor parte de casos.
HAIRABEDIAN, sefiala que no existe consenso sobre la aplicacion de esta

excepciontos,

Debe de tenerse en cuenta, que un sector de la doctrina parece estar
dispuesto a admitir en ciertos casos la aplicacion de la excepcioén de la buena

fe. DIAZ GARCIA, refiere que "el recurso a la buena fe también enfrenta

107 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia
Constitucional de la Inadmisién de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001.
108 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 81-83.
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casos en que rechazar una prueba ilicita puede parecer excesivo"1%?, Al
respecto se ha considerado atractiva la aplicacion de la buena fe cuando
realmente ella se haya presentado en el caso concreto, "porque causa
rechazo la idea de invalidar prueba obtenida sin mala intencion de los
funcionarios actuantes"'°. En el supuesto en que la policia escucha gritos
provenientes de un inmueble, por lo que decide ingresar sin autorizacion en
la creencia que son voces de auxilio, dandose con la sorpresa que se trata
de una fiesta en la que se estd comercializando drogas. En el caso
propuesto, ¢como excluir el hallazgo de la droga que se venia
comercializando pues, si bien es cierto el allanamiento se realizd sin
mandato judicial en la creencia que se trataba de una agresion flagrante,
también lo es que el funcionario policial actué sin malicia, con el propésito
manifiesto de acudir en auxilio de una supuesta victima? No parece muy
razonable, pues, en casos como éste descartar de plano al menos la
posibilidad de evaluar la admision de la prueba. Sin embargo, el problema es
que siempre sera muy dificil saber si realmente los funcionarios policiales
actuaron de buena fe. Otros autores postulan que la actuacién de la policia
en el caso concreto ha de ser objetivamente razonable, la cual introduce un
nuevo elemento de confusion pues, ¢qué se deberia entender por

"objetivamente razonable"?

En el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal de diciembre de
2004, se acord6 por mayoria admitir la excepcién de la buena fe para los
casos de obtencion ilicita en supuestos de flagrancia "y siempre que esté
bajo el control de la Fiscalia o el Juez Penal, y se utilice las reglas de la
experiencia, entendiéndose por ésta, la apreciacion razonada que hace el
Juez, de la justificacion dada por los funcionarios policiales sobre la forma y

circunstancias en que fue obtenida la prueba ilicita, por haberse alegado que

109 DIAZ GARCIA, L. Ivan, Derechos Fundamentales y Prueba llicito en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal Chileno, Editorial LexisNexis, Santiago, 2003, pag. 154.
110 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 22.
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han actuado de buena fe"''1. Si bien dicho acuerdo no tiene caracter
vinculante, resulta importante porque nos da una muestra de la posicion de

un sector importante de la judicatura nacional.

A nuestro parecer, dicha excepcion no deberia ser admisible, pues
con independencia de la creencia del concreto agente policial actuante, lo
verdaderamente relevante es la constatacion objetiva de la violacién de un
derecho fundamental. En este ambito de la prueba ilicita no son relevantes
las creencias subjetivas, si no la constatacion objetiva de la vulneracion o no
de losderechos fundamentales. Producida la existencia de una violacion de
derechos fundamentales la consecuencia debera ser la prohibicion de
valoracion de las pruebas obtenidas, esto es, su inutilizabilidad procesal.
Ademas, dicha excepcion obliga acreditar un elemento o dato que
permanece oculto en la psique del sujeto, que resulta de dificil apreciacion y
acreditaciéon, como es la creencia del agente policial actuante. Por ultimo,
deberiamos preguntarnos si con exacta excepcion no se estd, en definitiva,

premiando la ignorancia o a la incompetencia policial o, incluso judicial.

1.4.- El Principio de Proporcionalidad.

Este principio tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana,
pasando posteriormente a ser desarrollado por los Tribunales Constituciones

europeos, como resguardo a los derechos y garantias constitucionales.

El derecho penal es, de todas las ramas de ordenamiento juridico, el
gue mas estrechamente se encuentra ligado a la Constitucion. Su funcién es
la tutela de valores e intereses con relevancia constitucional, por lo que en

cada caso concreto el principio de proporcionalidad debe ser interpretado

111 pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, realizado en la ciudad de Truijillo en afio
2004.
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con estricto cumplimiento de las normas tuteladoras de derechos

fundamentales.

En palabras de GONZALES- CUELLAR SERRANO!?? "e| principio de
proporcionalidad es un principio general del Derecho que, en un sentido muy
amplio, obliga al operador juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio entre
los intereses en conflicto". El operador debe de resolver una situacién en la
que es preciso optar por uno de los bienes juridicos constitucionalmente

protegidos en conflicto.

Hay situaciones en las que el juzgador se encuentra frente a una
colision entre dos derechos fundamentales. ROXIN1!3, expone el caso de
aquel nifio aleman que fue secuestrado en septiembre de 2002, cuyo
paradero fue descubierto después que la Policia, en un intento desesperado,
amenazo6 con torturar al autor si no revelaba el lugar en el que se encontraba
el menor, obviamente con el propdsito de salvar su vida. Lamentablemente la
victima fue encontrada, pero muerta. En este supuesto se advierte que lo
que esta en conflicto es, por un lado, el derecho del sospechoso a no sufrir
amenaza de tortura y a no auto incriminarse; y, por otro lado, el deber del
Estado de descubrir la verdad sobre un hecho criminal y la preservacion de
la vida de la victima. En tal sentido es valido preguntarse ¢.es aprovechable
desde el punto de vista probatorio la declaracion del autor obtenido después
de la amenaza de tortura para condenarlo? La amenaza de tortura, ¢invalida
la declaracion del imputado? ¢ Esta justificada la accion evidentemente jlicita

de los agentes de policia?

El examen del caso concreto desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad exige un analisis en tres niveles que son los sub principios

de idoneidad, necesidad o de intervencién minima y proporcionalidad strictu

112 GONZALES - CUELLAR SERRANO, Nicolas, Proporcionalidad y Derechos
Fundamentales en el Proceso Penal, Editorial Colex, Madrid, 1990, pag. 17.
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sensu. Tales requisitos deben de cumplirse en forma concurrente. Debiendo
tenerse presente que: i) si no se supera alguno de estos pasos nos
encontramos frente a un caso de injerencia desproporcionada y, por tanto,
injustificada (no porque se haya vulnerado Unicamente el principio de
proporcionalidad, sino porque se ha afectado desproporcionadamente un
derecho fundamental), y ii) consecuentemente, de no superarse uno de estos
pasos, se hace irrelevante proseguir con el siguiente paso que se pudiera

presentar.

En el caso concreto, el operador debe examinar el fin perseguido por
la injerencia en el &mbito del derecho fundamental y establecer si aquella es
adecuada o pertinente para la consecucion de dicho fin. Si la respuesta es
positiva, entonces se podra decir que se cumple con el requisito de
idoneidad. En segundo lugar, se preguntara si la medida es o no necesaria,
es decir, si el fin puede ser logrado a través de otros medios alternativos que
impliguen un menor o nulo menoscabo del interés en conflicto, de tal manera
que si la respuesta es negativa se tratard se una injerencia necesaria. En
tercer y ultimo lugar, el operador debera realizar el andlisis de
proporcionalidad en sentido estricto, examinando si existe proporcion entre el
fin perseguido y la afectacion de los derechos fundamentales, realizando
propiamente un ejercicio de ponderacion y valoracion para determinar
finalmente si la injerencia o afectacion es razonable o admisible a la luz del

bien juridico que se trata de salvaguardar.

La prueba de idoneidad, exige que toda intervencion en los derechos
fundamentales deba ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo. Como tal, esta prueba plantea dos exigencias:
en primer lugar, la identificacion de un bien juridico constitucionalmente

relevante; y, en segundo lugar, que la medida legislativa bajo examen se

113 ROXIN, Claus ¢ Puede Admitirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos
excepcionales? En El Derecho Penal Contemporaneo. Libro Homenaje al profesor Radul
Pefia Cabrera, Tomo Il, Ara Editores, Lima, 2006, pag. 413.
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constituya en un medio adecuado para lograr el fin de relevancia

constitucional ya identificado.

Se sostiene que, la valoracion de una prueba obtenida mediante la
limitacion de derechos fundamentales soélo sera constitucionalmente valida si
ésta tiene como fin la proteccibn de bienes juridicos de relevancia
constitucional, y siempre y cuando los derechos que se lesione 0 ponga en
peligro tengan en el caso concreto menos relevancia que los que se quiere

salvaguardar.

Precisamente, esta relevancia constitucional del bien juridico que se
pretende proteger a través de la prueba asi obtenida, justifica que sea

valorada por parte del juzgador.

En efecto, este principio dispone que es necesario confrontar los
derechos en conflicto; es decir, aquellos que han sido violados para la
obtencion del medio probatorio con los derechos que se comprobarian de
aceptarse la prueba ilicita, debiendo establecerse en cada caso concreto si

se debe rechazar o no la prueba ilicita de acuerdo con esta comparacion.

El principio de proporcionalidad sirve, pues, como criterio
metodologico para el operador que debe determinar el contenido de los
derechos fundamentales en el caso concreto. Entendiéndose por operador
juridico no solamente a los jueces, fiscales y autoridades de la
administracion, sino también al legislador para quien el principio debe ser de
obligatoria observancia cuando legisle sobre cualquier medida que implique

una injerencia en la esfera de los derechos fundamentales del ciudadano.

La relevancia constitucional del principio de proporcionalidad deriva
del concepto de Estado de Derecho o mas contemporaneamente de la idea
de Estado Constitucional de Derecho, modelo que proscribe el abuso y la
arbitrariedad y que consagra como valores fundamentales la justicia, el

respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales y la primacia
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de la Constitucion. Por lo que consagra el articulo 1o de la Constitucién que
la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad como fines
supremos de la sociedad y del Estado. FERNANDEZ SESSAREGO sostiene
que "el enunciado contenido en el articulo 10 de la Constitucion peruana de
1993 es el eje sobre el cual gira la interpretacion de las normas de este
cuerpo legal, asi como de todas aquellas otras que integran el ordenamiento
juridico del pais"*4. por tanto, la dignidad de la persona humana es también
sustento del principio de proporcionalidad en tanto y en cuanto el respeto de
ella exigira que cualquier injerencia en los derechos fundamentales sea
igualmente respetuosa de los canones de proporcionalidad, so pena de ser
catalogada como desproporcionada y, en consecuencia, no surta efectos

legales.

Asi también se ha considerado al principio de proporcionalidad como
una excepcion a la regla de exclusion de prueba ilicita, en la medida en que
su aplicacion en casos concretos puede servir para admitir prueba
ilegalmente obtenida bajo los criterios antes estudiados de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. HAIRABEDIAN sefiala que
en el marco de las prohibiciones probatorias el principio de proporcionalidad
"consiste en hacer valer una prueba ilicita en base a criterios de
proporcionalidad, dados en la relacion existente entre la gravedad de la
infraccion a las reglas probatorias, la entidad del hecho objeto del proceso y

el dafio que derivaria de su extirpaciéon"11,

Este principio no es propiamente una excepcion a la regla de
exclusién sino una herramienta 0 mecanismo que puede servir para justificar,

en el caso concreto, la admisién de prueba ilicitamente obtenida?®?®.

114 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, La Constitucion Comentada, obra colectiva. Tomo |,
Gaceta Juridica, Lima, 2005, pag. 7.
115 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 95-96.
116 DIAZ GARCIA, L. Ivan, Derechos Fundamentales y Prueba llicita en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal Chileno, Editorial LexisNexis, Santiago, 2003, pag. 156.
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En el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal de diciembre de 2004,
acordd por mayoria admitir lo que alli se denomin6é doctrina de la
ponderacion de intereses por la cual "un interés mayor prevalece sobre un

interés menor"117,

1. 5.- El Nexo Causal Atenuado o doctrina del "purgedtainf".

Se aprecid, por primera vez, en el caso Wong Sun vs. U.S., de 1963.
Se trataba de un supuesto en que habia producido una entrada ilegal que
motivo la detencion de una persona (A); este en su declaracion acuso a otra
persona (B) de haberle vendido la droga. Como consecuencia de esta
declaracion se procedié a la detencion de B, incautandose una determinada
cantidad de droga, implicando en su declaracién a un tercero (C), que
también fue detenido fruto de la ilegalidad inicial. Varios dias después, tras
haber sido puesto en libertad bajo fianza, C se apersoné voluntariamente en
las dependencias policiales efectuando una confesion voluntaria ante los
agentes que le interrogaban. El Tribunal rechazé todas las pruebas menos
esta Ultima confesidén, aun reconociendo que si no hubiera existido la inicial
entrada ilegal probablemente no se hubiera producido, pero destacé la
voluntariedad de dicha confesion y el que se le hubiera advertido
previamente de sus derechos, lo que a juicio del Tribunal Supremo
norteamericano introducia un acto independiente sanador que rompia la

cadena causal con la lesion inicial1®.

A través de esta excepcién, también llamada del "tinte diluido", se considera
gue la ilicitud inicial de una prueba obtenida se ha atenuado tanto, debido al
transcurso del tiempo, a la intervencién de un tercero o a una confesion

espontanea, que es casi inexistente en la prueba derivada y, por tanto, ésta

117 Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, realizado en la ciudad de Truijillo en el afio
2004.
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puede ser aprovechadal®®. Algunos autores sostienen que ésta excepcion es
una variante de la excepcion de la fuente independiente. Sin embargo, nos
parece que esta afirmacion no es del todo exacta. Como ya lo sefialaramos
oportunamente, en la excepcion de la fuente independiente o independent
source se presenta una situacion de concurrencia de pruebas ilicitas vy licitas,
siendo estas Ultimas independientes de aquellas, es decir, no estan
conectadas unas con otras. En cambio, en la excepcién del purged taint, por

mas atenuado que se considere el nexo causal, éste siempre subsiste.

GASCON ABELLAN 120 manifiesta que esta excepcion se aplica
cuando ha transcurrido mucho tiempo entre el acto primigenio viciado y la
prueba derivada, o cuando existe gran cantidad de eslabones de la cadena

causal o cuando se presenta el supuesto de la confesion voluntaria.

En la sentencia de 25 de enero de 1997, el Tribunal Supremo espafol
resolvio el caso de una persona detenida gracias a las escuchas telefonicas
ilegalmente efectuadas (sin autorizacion), no encontrandosele inicialmente
en su poder droga alguna. Sin embargo, posteriormente el taxista en cuyo
vehiculo fue transportada a la Comisaria la detenida hall6 entre el asiento y
la puerta un paquete que contenia droga y habia sido dejado por la
sospechosa. Este ultimo elemento probatorio fue tomado en cuenta por el
Tribunal al considerarse que aparecia totalmente incontaminado respecto de

las escuchas telefdnicas ilicitas iniciales?!,

Asi mismo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol

encontramos manifestaciones de esta excepcién, pues se viene admitiendo

118 DjAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, Lo Garantié Constitucional
de la Inadmision de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, pag. 85.
119 MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de la Prueba llicita en el Proceso Penal. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pag. 93.
120 GASCON ABELLAN, Marina, "Freedom of Prof? El Cuestionable debilitamiento de la
regla de exclusion de la prueba ilicita", Universidad Nacional Autonoma de México, México,
2006, pag. 76.
121 MARTINEZ GARCIA, Elena, Eficacia de la Prueba llicita en el Proceso Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pag. 93-94.

123



qgue la confesion voluntaria del acusado, practicada previa informacion de
derechos y con todas las garantias, tiene la virtualidad suficiente para
convalidar los hallazgos obtenidos fruto de una actuacion contraria a los
derechos fundamentales, calificandola de prueba juridicamente
independiente (SSTCE 86/1995, 239/1999, 161/1999, 8/2000). Para éste
colegiado, la confesién voluntaria del acusado permite dar por rota
juridicamente cualquier conexién causal con el acto inicial ilicito (doctrina de

la conexion de antijuridicidad).

El planteamiento de la atenuacion o debilitamiento del nexo causal
entre el acto ilicito inicial y la prueba derivada que se pretende hacer valer no
parece del todo plausible. Por més debilitada que se considere la causalidad
en mencion, es innegable que nos encontramos frente a una prueba derivada
de una fuente ilicita’®?>. Ademas, lo que deba entenderse por atenuacién
también es una cuestion problematica debido a la ausencia de parametros
objetivos de delimitacién, lo que, segin HAIRABEDIAN, ha pretendido ser
resuelto por la jurisprudencia estadounidense a través de los criterios del
lapso transcurrido entre el acto ilicito inicial y la prueba cuestionada, la
cantidad de los factores licitos que intervienen en la cadena: causal, la
intensidad de la ilicitud primigenia y la voluntariedad especialmente en los

casos de detenciones ilegales!?3,

1.6.- La Prueba llicita a favor del Imputado o Prueba llicita in bonam

partem.

La lectura del articulo VIII permite concluir que la prohibicién de

valoracion se limita a aquellas pruebas de cargo, esto es, de contenido

122piaz CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantia Constitucional de la
Inadmisién de la Prueba nidiamente Obtenida, Civilas, Madrid, 2001, pag. 85.

123 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 87-88.
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incriminatorio, de tal modo que nunca podra admitirse ni valorarse una
prueba de cargo cuando haya sido obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales. La idea que subyace a esta regla es que ningun inocente

puede ser condenado sobre la base de dicha prueba ilicita.

La solucién a la cuestion planteada viene impuesta por una adecuada
ponderacién de los intereses en juego. La regla de exclusion debe entrar en
juego exclusivamente en el caso de pruebas de cargo, por la propia finalidad
de garantia que cumple para los derechos del imputado, por el contrario,
cuando se trate de una prueba de descargo, esto es, una prueba que sirva
para demostrar la inocencia del acusado o para desvirtuar o neutralizar el
resultado de las pruebas de cargo, no deberia existir ninglin obstaculo en su
admision en el proceso penal. Como vemos, no se trata de reconocer una
plena eficacia a la prueba de descargo ilicita, que sirva incluso para
perseguir penalmente a un eventual culpable distinto de persona contra la
que se dirigia inicialmente el procedimiento, sino de otorgarle una eficacia
limitada a acreditar la inocencia del inculpado o encaminada a desvirtuar el

resultado de las pruebas de cargo practicadas en el proceso!?4,

Por lo tanto, al prescribir el articulo VIII.3 del Titulo Preliminar del
Caodigo Procesal Penal de 2004 que "La inobservancia de cualquier regla de
garantia constitucional establecida a favor del procesado no podréa hacerse
valer en su perjuicio", implica por ejemplo, que si en un allanamiento ilegal
(sin autorizacion judicial) se encuentra documentacion que acredita la
inocencia del imputado o aporta elementos de descargo, dicha evidencia no
podria ser excluida debido a su origen ilicito porque la inviolabilidad del
domicilio es una garantia constitucional establecida en favor del procesado.
Del mismo modo, una declaracion del imputado en la que no reconoce
responsabilidad y mas bien aporta elementos que acreditan su inocencia o

sirven de descargo, no podra ser invalidada con el argumento de no haber
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contado con la asistencia de su abogado defensor, puesto que el derecho de
defensa técnica es una garantia en favor del procesado, por lo que su
inobservancia de ninguna manera podria jugar en su contra 0 serie

desfavorable.

De ésta manera el legislador ha introducido la excepcién de la
infraccidn constitucional beneficiosa para el imputado. Asi mismo en el Pleno
Jurisdiccional Superior Nacional Penal de 2004, se aprob6 por unanimidad la
admision de esta excepcion, pues "las prohibiciones probatorias son
garantias a favor del imputado y en ningun caso su inobservancia puede ser

usada en su contra"12s,

Si se considera que el fundamento de la regla de exclusién probatoria
es la preeminencia de los derechos fundamentales dentro del ordenamiento
juridico, entonces no es posible concebir que en nombre de ella se produzca
la condena de un inocente. Esta situacion ha sido muy bien explicada por
DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES al afirmar que "se pervierte el sistema
cuando una garantia que se instaura con esa finalidad produce el efecto
inverso en nombre de los derechos fundamentales, el iuspuniendi del Estado
priva de libertad a un inocente o, al menos, a una persona sobre la que no

hay pruebas de su culpabilidad"*?®.

En conclusion, no parece haber mayor problema en aceptar la validez
de esta excepcion en el proceso penal. Sin embargo, la doctrina ha hecho
referencia a algunos casos en los que no deberia operar la excepcion,

mencionandose, en este sentido, los supuestos en los que es el propio

124 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El concepto de Prueba llicita y su tratamiento en el
proceso penal, Bosh Editor, Barcelona, 2004, 2da Edicién, pag. 107.
125 pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, realizado en la ciudad de Truijillo en el afio
2004.
126 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIIN MORALES, Ricardo, La Garantié Constitucional
de la Inadmisién de la Prueba llicitamente Obtenida, Civitas, Madrid, 2001, PAG. 198.
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imputado quien provoca la ilicitud para neutralizar el iuspuniendi por parte del

Estadol?’.

1.7.- La Teoria del Riesgo.

Esta teoria tiene como sustento que "si una persona no cuida sus garantias
ante el tercero que lo esta grabando, no puede pretender que el 6rgano
jurisdiccional lo haga". Cuando una persona se reune voluntariamente con
otra para revelar o contar sus actividades delictuosas o realiza determinadas
acciones relacionadas con el delito, esta asumiendo el riesgo de ser
delatada. Su justificacion reside en el riesgo a la "delacién" que
voluntariamente asume toda persona que ante otra hace revelaciones sobre

un delito o realiza actividades relacionadas con éste.

En la jurisprudencia espafiola, con forme anota ASENCIO MELLADO,
el Tribunal Supremo espafiol, en un caso en el que lo cuestionado era una
grabacion de wuna conversacién entre cuatro personas realizada
subrepticiamente por una de ellas, asume el argumento central de la teoria
del riesgo al sostener que "es evidente que quien comunica a otro una cosa

libremente corre el riesgo cierto de que este Ultimo la revele..."'28

Para determinar el campo de accion de la teoria del riesgo, es
necesario diferenciar dos situaciones concretas, en primer lugar las
intromisiones realizadas por agentes de la persecucién penal estatal siempre
exigiran la cobertura de un mandato judicial en regla y producirse dentro del

marco de una investigacion formal. En segundo lugar, hay un campo de

127 MIRANDA ESTRAMPES," Manuel, El concepto de Prueba llicita y su tratamiento en el
proceso penal, Bosh Editor, Barcelona, 2004, 2da Edicién, pag. 109.
128 ASENCIO MELLADO, José Maria, "Dictamen acerca de le eficacia y valor probatorio de
las grabaciones en audio y video halladas en el domicilio de D. Vladimiro Montesinos en el
mes de noviembre de 2000", en José Maria Asencio Mellado (Dir.), Prueba llicita y Lucha
Anticorrupcioén. El Caso del Allanamiento y secuestro de los Vladivideos, Grijley, Lima 2008,
pag. 66.
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accion en el que la fuente de prueba es obtenida y aportada por personas

particulares. Es en esta Ultima area que ha de aplicarse la teoria del riesgo.

Esta teoria permite incorporar al proceso la informacion obtenida por
los particulares quienes aportan las grabaciones o filmaciones, sin que se
considere violentado el &mbito de la intimidad de las personas ni el secreto
de las comunicaciones. Primero, porque en la manifestacion o expresion de
los pensamientos de las personas intervinientes existe una nota de
voluntariedad desde que nadie los obliga a ello; y segundo -nucleo esencial
de esta teoria- quien revela a su interlocutor situaciones que lo pueden
comprometer asume el riesgo de ser denunciado o delatado, es decir, a que
lo dicho en la conversacion trascienda de su ambito inicial. Por otro lado, el
secreto de las comunicaciones esta referido a la garantia contra
intromisiones de terceros ajenos a la conversacion y no a una pretendida
exigencia de reserva para los intervinientes en ella'?°. No es éste el caso por
supuesto, de las declaraciones hechas ante interlocutores, obligados por el
secreto profesional a guardar reserva de lo escuchado, tales como abogados

defensores, sacerdotes, psicélogos, etc.

Asi mismo, en aquellos casos en que lo que se graba o filma es un
acto delictivo como, por ejemplo, una extorsion o un cohecho. No se podria
exigir razonablemente que la victima, que es la que aporta la grabacion o
filmacién, tenga que obtener previamente una orden judicial para reconocerle

validez al aporte.

Diferente debe ser el tratamiento de aquellas conversaciones que son
grabadas o filmadas clandestinamente por terceros en un lugar privado (un
domicilio, una oficina), sin el conocimiento de los contertulios. En estos

casos, si bien lo que se haya podido afirmar durante la conversacion lo ha

129 ASENCIO MELLADO, José Maria, "Dictamen acerca de le eficacia y valor probatorio de

las grabaciones en audio y video halladas en el domicilio de D. Vladimiro Montesinos en el

mes de noviembre de 2000", en José Maria Asencio Mellado (Dir.), Prueba llicita y Lucha
128



sido voluntariamente, es innegable su ilicitud debido a la ausencia de
conocimiento y consentimiento por parte de al menos uno de los
interlocutores. Puede sostenerse que el supuesto mencionado equivaldria a
la interceptacion, lectura y presentacién al proceso de una carta por quien no

es su autor ni destinatario.

Si la teoria del riesgo implica admitir la validez de grabaciones o
filmaciones consentidas por uno de los interlocutores, asi como la grabacion
de una conversacion telefénica propia, entonces no se trata de una
excepcion a la regla de exclusion, en la medida en que ha quedado claro que
la obtencion y el aprovechamiento de la informacién lograda a través de
dichos medios no supone lesidn alguna de los derechos a la intimidad y al
secreto de las comunicaciones. De este modo, nos encontrariamos frente a
situaciones de aporte legitimo de elementos probatorios por parte de

particulares.

En el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional de diciembre de 2004, se
concluyé que los alcances de ésta teoria se aplica especialmente a
confesiones extrajudiciales e intromisiones domiciliarias en las que se ha
hecho uso de camaras y micréfonos ocultos, grabacion de conversaciones
de modo subrepticio, escuchas telefonicas (todas ellas sin autorizacion
judicial), informantes, agentes encubiertos, delatores, etc. Se admitié por
mayoria la validez de la informacién probatoria lograda a través de la camara
oculta, cuando uno de los interlocutores lo consiente, al ser valido su
testimonio posterior y la grabacion de una conversacion telefénica cuando
uno de los hablantes sea el autor de la misma. En cuanto al caso del agente
encubierto, si bien se reconoce que existe una fuerte oposicion para dar
validez a la informacion obtenida por esta via, sin embargo, debido a "la
popularidad" de dicha metodologia en la investigacion de delitos, finalmente

terminan admitiendo su validez pues "los acusados admiten seriamente la

Anticorrupcion. El Caso del Allanamiento y secuestro de los Vladivideos, Grijley, Lima 2008,
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posibilidad de que su actividad ilicita pueda ser infiltrada y a pesar de ello
asumen el riesgo de realizar tales actividades, utilizando para ello, personas

no tan confiables, ni medios de comunicacion confiables."

1.8.- La Renuncia del Interesado.

Algunas pruebas obtenidas con violacion de garantias
constitucionales, han sido la causa de la propia renuncia del interesado a la

proteccion del derecho fundamental infringido.

Estos supuestos, generalmente, se configuran en la inviolabilidad de

domicilio y a la garantia de no ser obligado a declarar en contra.
a.- inviolabilidad del domicilio.

Uno de los mayores problemas que se ha generado al analizar el
alcance de la garantia de la inviolabilidad del domicilio, ha sido determinar si
esta puede ser renunciada por el interesado. El problema radica en esta en
establecer si el consentimiento es idoneo para convalidar la prueba obtenida
en un allanamiento realizado sin la orden correspondiente. Es decir se puede

valorar una prueba obtenida de un allanamiento sin orden.

En sector importante de la doctrina sostienen la validez plena de la
prueba adquirida en dicho contexto, puesto que al existir consentimiento
expreso por parte del interesado ya no puede hablarse de allanamiento, bajo
el argumento de que no hay infraccién constitucional**°. Pero garantia de la
inviolabilidad del domicilio es irrenunciable y, por tanto, viciada de invalidez la
prueba obtenida en el marco de un allanamiento consentido. El articulo 2.9

de la Constitucion Politica ha prescrito taxativamente que una de las formas

pag. 60. )
130 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 120-130.
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validas de ingreso y registro a un domicilio, (con mandato judicial), es la

autorizacion del interesado.

La persona que habita el inmueble es quien tiene legitimacion para
otorgar el consentimiento. Siendo indiferente si se trata del propietario,
inquilino, alojado, precario, etc., pues quien autoriza el ingreso en su
domicilio debe ser, por expresa disposicién constitucional, la persona que lo
habita. Si es el propietario de un inmueble alquilado quien otorga el
consentimiento, éste debe reputarse invalido, puesto que el unico legitimado

para hacerlo es el arrendatario.

El problema radica, en que si la autorizacion otorgada debe ser
expresa o es suficiente el consentimiento tacito o la falta de oposicion del
interesado. La falta de oposicidbn definitvamente no constituye
consentimiento pues éste debe darse indubitablemente con anterioridad a la
entrada en el domicilio. La ausencia de reparos frecuentemente puede
deberse a la falta de comprension del interesado sobre los alcances del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, al idioma o simplemente
a que los moradores estén dormidos en el momento del allanamiento y
registro. El consentimiento tacito es mas problematico y dificil de admitir
como regla general, en la medida en que no existe una exteriorizacion
expresa de la manifestacion del interesado dirigida ex profeso a consentir el
ingreso, de tal suerte que la autorizacién de entrada debe ser inferida a partir
de ciertos actos o el comportamiento anterior coetaneo y posterior del
legitimado. En caso de duda sobre la existencia del consentimiento, parece
ser que lo aconsejable es establecer que la entrada no ha sido autorizada

por el titular del domicilio intervenido.
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b.- El derecho a no autoincriminarse.

El derecho a no ser obligado a declarar en contra de si mismo esta
estrechamente vinculado con el de defensa. Esta garantia protege contra
declaraciones involuntarias y abarca la obligacién de producir prueba, al cual
evita que el ciudadano sea coaccionado, engafiado o privado de su
conciencia, para actuar como 6érgano de prueba.

Pro hay casos en que el propio imputado renuncia a éste derecho
constitucional, cuando por ejemplo pide declarar sin abogado defensor o ser

sometido a hipnosis, o narcoanalisis!3?.

El narcoanalisis ha sido conceptualizado como el método que persigue
que "afloren y se verbalicen contenidos inconscientes mediante la accion que
tales sustancias tienen sobre el yo, al liberar frenos y defensas, desligando
de sus autocontroles a los sujetos ya que se parte de la idea que el

subconsciente no puede mentir".

Los resultados de estas técnicas estan seriamente cuestionados, aun
desde la psiquiatria®?. En el ambito juridico hay legislaciones que los
prohiben expresamente!3?, y también en ausencia de disposicion prohibitiva,
hay unidad de criterio en que estos medios de averiguacion de la verdad
atenian contra la garantia constitucional a la no-autoincriminacion vy, por tal

razon, resultan inaceptables.

El problema parece sencillo de solucionar cuando estas técnicas son
aplicadas en contra de la voluntad del imputado y de ellas se derivan
consecuencias negativas para su situacion, ya que es evidente la ineficacia

de una confesién presentada bajo narcoandlisis de quien no la consintid.

131Como el penthotal, evipan o actedron.
132 DE URBANO CASTRILLO, La Prueba llicita Penal.
133 Alemania, Portugal. Italia
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El ordenamiento constitucional prohibe validar este tipo de métodos
orientados a la busqueda de elementos incriminatorios puesto que atenian
contra el principio de dignidad humana que es la base de la organizacion
social y estatal. Por lo que al ser una practica prohibida para obtener
confesiones, no puede ser aceptada siquiera cuando es el propio imputado el
que solicita esos medios de prueba ya que la dignidad humana es

innegociable al tratarse de pruebas que afecta de libertad de la declaracion.

1.9.- La"Plain View Doctrine" y los Campos Abiertos.

La orden de allanamiento debe ser determinada. La determinacion
recae tanto sobre el lugar como sobre el fin que se persigue con la medida,
el que se encuentra relacionado al proceso penal en el cual se ha emitido la

orden.

Esta teoria propone que de obtenerse en el curso de un registro
domiciliario, conocimientos accidentales vinculados a la comision de un
nuevo hecho ilicito desconocido hasta ese instante, y a partir de ello, analizar
el grado de legitimidad de los referidos hallazgos en relaciéon a su eventual
utilizaciébn como noticia delictiva o incluso como indicio apio para formular un

reproche penal.

Cuando el mandato judicial que autoriza expresamente el allanamiento
con un fin determinado se cumple exactamente y en los mismos términos, no
hay ningun problema. Pero si la autorizacion ha sido librada para la
incautacion de mercaderia de contrabando y la policia encuentra
circunstancialmente en el lugar una cierta cantidad de drogas prohibidas, la
situacion cambia. Es decir obtener descubrimientos casuales adquiridos
mediante un registro legitimamente ordenado y ejecutado, que no se
corresponde con el fin inmediato de la investigacion en la que se autoriza la

medida,
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La "plain view doctrine", traducida como doctrina de la plena vista o simple
vista, desarrollada por el Tribunal Supremo Federal Norteamericano, se
utiiza para validar secuestros de objetos o efectos que no estan
expresamente previstos en la orden judicial librada para el caso pero que los
funcionarios autorizados encuentran de manera circunstancial en el lugar
materia del allanamiento y que pueden ser apreciados a "simple vista". Una
variante de esta doctrina es la excepcion de los campos abiertos, también de
origen estadounidense, referida a incautaciones de drogas sin orden judicial
en campos abiertos o al aire libre, verbigracia, una plantacion de marihuana

0 amapola en plena selva.

En los supuestos planteados parece claro que no se produce
afectacion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, puesto
que la entrada y registro estan debidamente autorizados por una orden
judicial. Lo que podria discutirse es si el exceso en el secuestro o incautacion
de objetos o efectos que no estan bajo la cobertura del mandato pero que
son encontrados circunstancialmente en el lugar puede dar lugar a
transgresiones de otros derechos como el de intimidad. La casuistica podra ir
delineando los limites a observar por los funcionarios intervinientes, de modo
que, si aquellos son transpuestos, ya podriamos estar hablando de prueba
ilicita. Por ejemplo, si la policia ya logré el secuestro de los efectos materia
del mandato judicial, pero no obstante ello contintda en la busqueda, inclusive
ingresando en ambitos privados, dicha actuacion excesiva ya no es
razonable y, por tanto, puede dar lugar a la ilicitud de las pruebas obtenidas

en tales circunstancias!34.

2.- EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION PERUANA

134 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Eficacia de la Prueba llicita y sus Derivadas en el Proceso
Penal, Ad Hoc. Buenos Aires, 2002, pag. 113-120.
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La referencia al contenido esencial de los derechos fundamentales
contenido en el articulo VIII del NCPP permite establecer que la regla de
exclusion no se ha configurado legislativamente con un caracter absoluto.
Admite, por tanto, modulaciones, esto es, excepciones, cuando no se afecta
al contenido esencial del derecho fundamental afectado.

En el modelo peruano, los contornos poco claros acerca de lo que
debe interpretarse por "contenido esencial’ plantea dificultades de
interpretacion y aplicacion practica. En muchos casos sea dificil pronunciarse
sobre cuando se afecta al nucleo esencial de los derechos fundamentales del

acusado y cuando esta afectacion carece de ese caracter de esencialidad.

Se debe de reconocer que la referencia al contenido esencial
contenido el articulo VIII deja a los tribunales un cierto margen de
discrecionalidad para decidir cuando la afectacion tiene o no un caracter de
esencial. Existen casos en que no resultan en absoluto discutible la
existencia de una afectacion a ese contenido esencial. Por ejemplo,, cuando
la prueba se obtenido con la practica de una intervencion de las
comunicaciones telefénicas que no ha sido autorizada judicialmente
conforme a lo dispuesto en el articulo 230° del NCPP, pues existe una
afectacion del derecho de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.,
pero ¢Cual debe ser la solucion para aquellos casos en que existiendo una
orden judicial que autoriza la intervencion de una comunicacion telefénica,
resulta que la misma no ésta motivada? La casuistica sera la nota dominante
de la aplicacion de la regla de exclusion tal como ha sido concebida por el
legislador, ante la dificultad debe terminar en muchos casos si se afecta 0 no

al contenido esencial de un derecho fundamental.

Una interpretacion excesivamente reduccionista de lo que deba
entenderse por contenido esencial puede producir de hecho la neutralizacién
de la regla de exclusién reconocida en el articulo VIII que puede convertirse

en una simple declaracion de buenas intenciones pero sin margen de
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aplicacion practica. Habra que esperar como se interpreta esta referencia al
contenido esencial y ver en qué casos se reconocen excepciones a la propia
aplicacion de la regla de exclusion o a su eficacia refleja por estimar que la
valoracion del derecho fundamental no ha afectado a su nucleo esencial. En
todo caso, si que puede establecerse, a modo de regla negativa, que la
esencialidad o no de la afectacion no puede hacerse depender de la mayor o
menor gravedad del hecho investigado, estableciendo un doble estandar en

funcion de la naturaleza del hecho investigado.

A nuestro perecer se deben admitir las siguientes excepciones, como:
la fuente independiente, la infraccion constitucional beneficiosa para el
imputado o prueba ilicita in bonampartem, la teoria del riesgo para
grabaciones o filmaciones consentidas por uno de los interlocutores, asi
como la grabacién de conversaciones telefénicas propias y la "plain view

doctrine " y los campos abiertos.

3.- REGULACION DE LAS EXCEPCIONES A LA REGLA DE
EXCLUSION.

Existen dos sistemas que se ocupan de las excepciones a la regla de
exclusion probatoria de la prueba ilicita:

a) Sistema Reglado: Modelo que defiende la tesis que debe ser el
legislador quien decida en qué casos la prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales puede ser valorada por el

juzgador. Es decir deben estar establecidas mediante ley expresa.

b) Sistema Jurisprudencial: Postula que deben ser los jueces, en cada
caso concreto, quienes resuelvan si debido a circunstancias
particulares la prueba ilicitamente obtenida puede ser utilizada en

el proceso
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En el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal de diciembre de
2004, los vocales superiores acordaron por mayoria que "las excepciones a
la regla de la prohibicion 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"!%®,

Esta postura representa una natural defensa de las facultades discrecionales
de los jueces efectuada por la parte interesada (los jueces) que ha tenido la
virtud de plantear una cuestion de singular importancia, cual es determinar a
quién le corresponde establecer la aplicacion y el desarrollo de las
excepciones a la regla de exclusion probatoria: al legislador o a los jueces en
cada caso concreto puesto en su conocimiento. Reservandose los jueces la
exclusividad de establecer y desarrollar, via jurisprudencial, las excepciones,
posicion que merece un analisis exhaustivo para determinar si en el sistema

peruano es lo mas idoneo.

Si bien la doctrina sobre la prueba ilicita y sus excepciones tiene su origen en
la tradicion del derecho anglosajén. Se trata, pues, de una elaboracion de la
jurisprudencia estadounidense. Si ello es asi, debe convenirse en que su
incorporacion a nuestro ordenamiento debe responder a las exigencias de
nuestra propia realidad3¢. No se trata de importar por importar. Debe de
tenerse en cuenta que tanto la regla de exclusion, la doctrina de los frutos del
arbol envenenado, como las excepciones, han surgido de una elaboracién
jurisprudencial que es propia e inherente a la naturaleza del modelo
estadounidense donde es perfectamente normal que el desarrollo de las
instituciones se produzca en los casos sometidos a la jurisdiccion y es

indudable que los jueces estan facultados en tal cometido. En nuestro medio,

135 Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, realizado en la ciudad de Truijillo en el afio
2004.
136 RODRIGUEZ SANTANDER, Roger, op. cit., pag. 54
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no puede aplicarse el sistema de regulacién jurisprudencial, por cuanto la
regulacion de la prueba ilicita, parte de una regulacion legislativa de la
Constitucion y en el articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Penal de 2004. Incluso no resulta valida la pretension de importar inclusive el
propio desarrollo experimentado por la regla de exclusién en la jurisprudencia
estadounidense, propiciando la incorporacidén sin mas de excepciones a la
regla que responden a una evolucion particular de dicho sistema. Por el
contrario, ha de ser nuestra propia experiencia y realidad las que nos vayan
dictando qué cosa admitir y qué cosa rechazar en materia de prueba ilicita.
De alli que no resulte del todo acertada la postura adoptada en el Pleno

Jurisdiccional Superior Nacional Penal de 2004.

La Unica excepcion a la regla de exclusion admitida expresamente -la
infraccion constitucional beneficiosa para el imputado- ha sido establecida
legislativamente, a través del articulo VIII.3 del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Penal, ello de acuerdo a la tradicibn romano germénica a la que

pertenecemos.

Por lo que, creemos que algunas excepciones deben ser reguladas
legislativamente, asi como reconocerles a los jueces, amplias facultades de
interpretacion y creacion a través del principio de proporcionalidad y el

recurso a la ponderacion.
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CAPITULO VII

ANALISIS Y REVISION DEL TRABAJO DE CAMPO

En este capitulo, se desarrollan y analizan los datos obtenidos a

través de del trabajo de campo.

Se ha realizado la Encuesta Cualitativa'®’, que se considera parte
integrante de éste tipo de investigaciones, la cual constituye un elemento
efectivo para obtener los datos requeridos. Segun este método, no se puede
utilizar una férmula para establecer el nimero exacto de la muestra® si no
la calidad de las mismas, es decir la muestra se obtiene de un numero
significado que puede aportar datos relevantes para el objeto de la

investigacion.
De lo cual se obtiene:
Grado de confianza : 95%
Méaximo error permisible 1 5%
Poblacién con la caracteristica : 5%

Esta encuesta ha sido desarrollada bajo la modalidad del cuestionario
estandarizado, el cual se realiza sobre la base de preguntas previamente
redactadas y organizadas. Esta modalidad es apropiada para deducir la

variacion sobre el mismo tema entre los diferentes grupos de encuestados.

137 CHIROQUE CHUNGA Sigifredo, El trabajo de Campo en la investigacion Educativa,
Fondo Editorial FACHSE de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, Lambayeque, 2006
138 E| uso de formulas para establecer el nimero de la muestra es utilizado en las encuestas
politicas, cuando se tiene una poblacién superior a 1 millén de personas.

139



La tipologia de la encuesta es de: Cuestionario de Conocimientos,
siendo su objeto el obtener la informacion factica- juridica que posee el

encuestado.
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El Universo de la poblacion estd constituido por abogados
especializados en derecho penal y procesal penal, jueces y fiscales

especializados en lo penal.

Siendo gque la muestra se obtendra un nimero significativo de cada elemento

o

Sector seleccionado de acuerdo a su cantidad.

Utilizandose la siguiente muestra:
Abogados®® : 75
Fiscales!® : 15

Jueces!#! : 10

139 Teniendo en cuenta que la encuesta fue realizada en el mes de diciembre, se utiliz6 el
numero de abogados habiles hasta el mes de noviembre, proporcionado por el Colegio de
Abogados de Lambayeque.
140 Con la entrada en vigencia del NCPP en el distrito Judicial de Lambayeque, han
aumentado el niumero de fiscales, agrupados en fiscalias corporativas.
141 Como se ha explicado en el item anterior, a nivel de Poder Judicial, también se ha visto
modificada su estructura, siendo que los jueces penales son en menor niimero que los
representantes del Ministerio Publico.
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1.- Resultado y analisis de la revision de la encuesta dirigida a

abogados especializados en derecho penal y procesal penal del

distrito judicial de Lambayeque.

Poblacion: 75 abogados encuestados.

Pregunta Nro. 1:

¢,Ha tenido oportunidad de aplicar criterios de exclusion a la teoria de la

prueba

llicita en los procesos penales que ha conocido?

A B C

Menos de diez| Mas de diez | Total
Nunca

veces veces
28 35 12 75
37.3% 46.7 % 16% 100%

Pregunta Nro. 2:

En los procesos que se aplicaron criterios de exclusion a la prueba ilicita,

¢ Esta ha sido?

A B C Total
Excluida vy no, Admitida YyN.A. por haber
valorada valorada marcado: a) de la

pregunta N° 1

4 1 5 10

40% 10% 50 % 100 %

80% 20%
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Pregunta Nro. 3

¢, Conoce usted los criterios que la jurisprudencia y la doctrina han

desarrollado

respecto de la prueba ilicita?

A B C Total
Bien Regular Desconoce

19 44 12 75
25.3% 58.7% 16% 100 %

Pregunta Nro.4

De admitirse excepciones a la reglas de exclusion de la prueba ilicita ¢ Estas

deben ser?

A B

Reguladas expresamente por|Quedar a criterio del juez en Total
el legislador cada caso concreto

57 18 75
60 % 40 % 100 %
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Andlisis: Los items corresponden de acuerdo al nUmero de las preguntas:

1. Se puede observar que los abogados han tenido oportunidad de utilizar

criterios de exclusion a la prueba jlicita en un porcentaje alto: 62.7 %

2. En los procesos que se ha aplicados criterios a la prueba ilicita esta ha
sido mayormente excluida y o valorada (78.7 % de la prueba conocida en

los procesos)

3. El desconocimiento que poseen los abogados respecto de los criterios
desarrollados sobre la prueba jlicita, es mas frecuente sobre el
conocimiento, puesto que los porcentajes de conocimiento regular o

desconocimiento es elevado.

4. La mayoria de abogados opinan que las excepciones a la regla de
exclusion probatoria deben de estar expresamente reguladas por el

legislador.
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2.- Resultado y andlisis de la revision de la encuesta dirigida a fiscales

especializados en lo penal del distrito judicial de Lambayeque.

Poblacion: 15 fiscales encuestados.

Pregunta Nro. 1:

¢,Ha tenido oportunidad de aplicar criterios de exclusién a la teoria de la

prueba ilicita en los procesos penales que ha conocido?

A B C Total
Nunca Menos de diez Méas de diez
veces veces
12 2 1 15
80% 13.3% 6.7 % 100%

Pregunta Nro. 2:

En los procesos que ha aplicado criterios de exclusion a la prueba ilicita, ¢,

Esta ha

Sido?

A B C Total
Excluida y noAdmitiday valorada Ny A.  por haber
valorada

marcado: a) de la
pregunta N° 1

2 1 12
13.3% 6.7 % 80% 100%
67% 33%
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Pregunta Nro. 3

¢,Conoce usted los criterios que la jurisprudencia y la doctrina han

desarrollado

respecto de la prueba ilicita?

A B C Total
Bien Regular Desconoce

8 4 3 15
53.3% 26.7 % 20% 100%

Pregunta Nro.4

De admitirse excepciones a la reglas de exclusion de la prueba ilicita ¢ Estas

deben ser?

A B

Reguladas expresamente porQuedar a criterio del juez en Total
el legislador cada caso concreto

10 5 15
66.7 % 33.3% 100 %
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Andlisis: Los items corresponden de acuerdo al nUmero de las preguntas:

1. Los fiscales han aplicado en muy pocos casos criterios de exclusién a la

prueba ilicita (80 % no han aplicado).

2. De acuerdo a los resultados de la primera pregunta, se mantiene la
tendencia que en la mayoria de los casos, ésta ha sido excluida y no

valorada.

3. El grado de desconocimiento de los criterios desarrollados sobre la
prueba ilicita tiene un porcentaje que debe de tenerse en consideracion
(20 %).

4. La mayoria de representantes del Ministerio Publico se inclinan por la

regulacion legislativa de la prueba ilicita.
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3.- Resultado y analisis de la revision de la encuesta dirigida a jueces

especializados en lo penal del distrito judicial de Lambayeque.

Poblacion: 10 jueces encuestados.

Pregunta Nro. 1:

¢, Ha tenido oportunidad de aplicar criterios de exclusion a la teoria de la

prueba ilicita en los procesos penales que ha conocido?

A B C Total
Nunca Menos de diezMas de diez veces
veces
5 3 2 10
50% 30 % 20% 100%

Pregunta Nro. 2:

En los procesos que ha aplicado criterios de exclusion a la prueba ilicita,

¢ Esta ha
sido?
A B C Total
Excluida vy no| Admitida Y| N.A. por haber
valorada valorada marcado: a) de la
pregunta N° 1
4 1 5 10
40% 10% 50 % 100 %
80% 20%
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Pregunta Nro. 3

¢Conoce usted los criterios que la jurisprudencia y la doctrina han

desarrollado

respecto de la prueba ilicita?

A B C Total
Bien Regular Desconoce

7 3 0 10
70% 30% 0% 100 %

Pregunta Nro.4

De admitirse excepciones a la reglas de exclusion de la prueba ilicita ¢ éstas

deben ser?

A B Total
Reguladas expresamente porQuedar a criterio del juez en

el legislador cada caso concreto

6 4 10
60 % 40 % 100 %

Andlisis: Los items corresponden de acuerdo al nUmero de las preguntas:

1. La relacion entre la aplicacion o no de criterios a la prueba ilicita en los
procesos conocido por los jueces es proporcional. En los procesos que

se han aplicado, en su mayoria han sido menos de diez veces (30 %).
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2. En los procesos que se ha aplicado criterios a la prueba ilicita, ésta ha
sido mayormente excluida y no valorada (80% de la prueba conocida).

Este criterio también coincide con lo respondido por los abogados.

3. El grado de conocimiento que tiene los jueces de los criterios a la prueba

ilicita es mas elevado del que poseen los abogados y fiscales.

4. Si bien la mayoria de los jueces opta por la regulacion legislativa de la
prueba ilicita, esta posiciébn no es muy dominante, existiendo un 40 %

gue apoya la aplicacion deba ser por el juzgador en el caso concreto.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

De acuerdo a la contrastacion empirica, realizando la lectura e interpretacion
de los datos obtenidos a través de la encuesta. Por lo que se procede a

comprobar la validez de la hipétesis de investigacion.
Hipotesis:

Debido al insuficiente conocimiento respecto de la prueba ilicita en los
procesos penales, los operadores juridicos no han desarrollado
suficientes criterios para la admisibn o exclusion del material

probatorio que afecta derechos fundamentales.

a. Variable Independiente "X"

Nivel de conocimiento de los operadores juridicos respecto de la

prueba ilicita.

b. Variable Dependiente "Y"

Nivel de desarrollo en el proceso penal de criterios para la admisién o

exclusion del material probatorio que afecta derechos fundamentales.

En la variable independiente, el nivel de conocimiento de criterios tedricos de
la prueba ilicita por parte de los operadores juridicos, es insuficiente, ello de
acuerdo al resultado de la pregunta N° 3 de la encuesta (un alto porcentaje
es regular o desconoce), y en los casos que se han aplicado los criterios ésta

ha sido en su mayoria excluida y no valorada (pregunta 2 de la encuesta)

El insuficiente conocimiento de los operadores juridicos, determina el valor
de la variable dependiente, concernientes al nivel de desarrollo en el proceso
penal de los criterios para la admision o exclusion del material probatorio que

afecta derechos fundamentales.
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Por lo que queda debidamente comprobada la hipétesis planteada, porque al
existir un insuficiente conocimiento por parte de los operadores juridicos de
la teméatica de la prueba ilicita, incide que en el proceso penal también exista
un nivel insuficiente de criterios para la admision o exclusion del material

probatorio que afecta derechos fundamentales.
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CONCLUSIONES

1)

2)

3)

4)

Al existir un insuficiente conocimiento del tratamiento de la prueba ilicita,
los operadores juridicos no han desarrollado suficientes criterios para la
admisién o exclusion en el proceso de material probatorio que afecte

derechos fundamentales de las persona.

En el derecho comparado, podemos encontrar un desarrollo sistematico
de las excepciones la regla de exclusion, como las teorias de la fuente
independiente, el descubrimiento inevitable, la buena fe, el principio de
proporcionalidad, la doctrina del nexo causal atenuado, la prueba ilicita a
favor del imputado o prueba ilicita in bonam partem, la teoria del riesgo,

la renuncia del interesado y la Plainview doctrine" y los campos

abiertos.

La prueba ilicita es aquella que ha sido obtenida mediante la vulneracién
de derechos fundamentales, y constituye un limite para el principio de
averiguacion de la verdad en proceso. Siendo susceptibles de ser
violentados los derechos fundamentales contenidos en el Capitulo |
Titulo | de la Constitucion Politica; asi como los derechos no enumerados
que también se garantizan, otros de naturaleza anéloga o lo que deriven
de la dignidad humana, en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno,

regulados en el articulo 3o del texto constitucional.

Las excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita deben ser
reguladas expresamente por el legislador, por ser ello lo méas idéneo para

nuestro ordenamiento juridico.
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RECOMENDACIONES

1) Modificacion del articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo
Procesal Penal, en donde se admitan las excepciones a la prueba ilicita

propuestas en el presente trabajo.

2) Que, el Tribunal Constitucional y los demas operadores juridicos
desarrollen sistematicamente el tema de la prueba ilicita, para un mejor

tratamiento de la misma, que incida en una adecuada aplicacion.

3) Realizar cursos de capacitacion, para un mejor manejo de la tematica de

la prueba ilicita.
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PROPUESTA LEGISLATIVA

Se propone la modificacion del inciso 2 del Articulo VIII del Titulo Preliminar

del Nuevo Caodigo Procesal Penal.
Articulo VIII.- Legitimidad de la Prueba

1. Todo medio de prueba sera 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 podra hacerse valer en su contra.
Propuesta de modificacion:
Articulo VIII.- Legitimidad de la Prueba

1. Todo medio de prueba sera valorado, s6lo 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 violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona. No obstante lo dispuesto en el presente inciso, cuando los
elementos de prueba hayan sido obtenidos por fuente independiente,
riesgo para grabaciones o filmaciones, la teoria de la plan view doctrine y
los campos abiertos, podran ser valorados por el Juez aplicando las reglas

de la sana critica y el principio de proporcionalidad".

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida

a favor del procesado no podré hacerse valer en su contra
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RAFAEL FRANCISCO
GARCIA MENDOZA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a 18 de agosto de 2004, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Presidente;
Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Rafael Francisco Garcia Mendoza
contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 273, su fecha 02 de octubre de 2003, que declara
improcedente la accion de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de julio de 2002, el recurrente interpone accion de amparo
contra la empresa de Servicios Postales del Peri S.A. (SERPOST S.A)),
solicitando que se deje sin efecto la Carta N.° 505-G/02 (21.06.02), en virtud
de la cual se resuelve su vinculo laboral, y que, en consecuencia, se le
reponga en el cargo de Jefe de la Oficina de Auditoria Interna de la empresa
demandada, reconociéndosele las remuneraciones dejadas de percibir.
Afirma que la demandada le ha atribuido arbitrariamente la comision de una
supuesta falta grave contemplada en el inciso a) del articulo 25° del TUO del
Decreto Legislativo N.° 728, aprobado por D.S. N.° 003-97-TR,
argumentando “[...] haber utilizado indebidamente los recursos publicos
dentro del horario de trabajo para realizar actividades de indole particular,
totalmente ajenas al servicio, constatindose el envio de material
pornografico a través del sistema de comunicacién electrénico, denotando
falta de capacidad e idoneidad para el desempefio del cargo e inobservancia
del Reglamento Interno de Trabajo”; agrega que no se le ha permitido ejercer
adecuadamente su derecho de defensa al impedirsele el ingreso a su centro
de labores, vulnerandose, adicionalmente, sus derechos a la libertad de
trabajo, al caracter irrenunciable de los derechos laborales y al debido
proceso.

SERPOST S.A. contesta la demanda solicitando que se la declare
improcedente o infundada, alegando que no se ha afectado el debido
proceso; que el despido del recurrente no viola su derecho al trabajo, ni
tampoco el principio de legalidad; afladiendo que el despido fue justificado,
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sustentado en una decision regular de la empresa, y que se le aplico una
sancion prevista en el Decreto Legislativo N.° 728 y el Reglamento Interno de
Trabajo.

El Vigésimo Primer Juzgado Especializado Civil de Lima, con fecha 11 de
octubre de 2002, declara fundada la demanda ordenando la reposicion del
demandante, estimando que se vulneraron los derechos constitucionales de
tipicidad, de inmediatez y de defensa, al no haberse precisado en la carta de
aviso la falta grave imputada ni los detalles de los hechos atribuidos, mas
aun cuando existia una constatacion notarial en la que constaba que los
envios pornogréficos no habian sido ubicados en la computadora del
demandante.

La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda, por
estimar que la carta de aviso de falta grave si describia adecuadamente la
falta imputada al demandante, no apreciandose vulneracion del derecho de
defensa, puesto que se lo notificO para que presentara sus descargos,
concediéndosele el plazo de ley; agregando que el amparo no es la via
adecuada para verificar o desvirtuar los hechos imputados al actor.

FUNDAMENTOS

1) El objeto de la demanda es que se deje sin efecto la Carta N.°
505-G/02, del 21 de junio de 2002, mediante la cual se resuelve el vinculo
laboral del recurrente, y que, por consiguiente, se ordene su reposicion en
el cargo que venia desempefiando, mas el reconocimiento de las
remuneraciones dejadas de percibir.

2)  El Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
establece, en su articulo 16°, cuales son las causas de extincion del
contrato de trabajo, y que, para el despido, debe existir una causa justa
relacionada con la conducta o capacidad del trabajador, conforme se
prevé en los articulos 22°, 23° y 24°; asimismo, queda normado el
procedimiento de despido de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
31° al 33° del mismo cuerpo legal.

3) Por otra parte y conforme lo ha sefialado este Colegiado en la
sentencia 976-2001-AA/TC, la proteccion adecuada contra el despido
arbitrario, prevista en el articulo 27° de la Constitucion, ofrece dos
opciones: a) la primera, general y de caracter indemnizatorio
(resarcimiento por el dafio causado), en la que el juez laboral, respecto de
los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada, ordena el
pago de la indemnizacion correspondiente, y b) la segunda, especial y de
caracter reparador (readmision en el empleo), en la que el juez
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4)

5)

6)

constitucional, en el ambito del amparo, debe “reponer las cosas al
estado anterior a la violacibn o amenaza de violacion de un derecho
constitucional”, como expresamente lo indica el articulo 1° de la Ley N.°
23506, lo que supone restituir al trabajador en su centro de trabajo,
siempre que quede acreditada la existencia de un despido nulo,
incausado o fraudulento.

Segun aparece de autos, la demandada comunicé al recurrente,
conforme al procedimiento legal previsto, la imputacion de una falta grave
mediante la Carta Notarial N.° 489-G/02, entregada el 13 de junio de
2002, atribuyéndole una conducta tipificada en el inciso a) del articulo 25°
del citado Decreto Supremo N.° 003-97-TR, y otorgandole un plazo de
seis dias naturales para que ejercitara su derecho al descargo. Este
Colegiado observa, sin embargo, que después de iniciado dicho
procedimiento e incluso, desde fecha anterior al mismo, se ha venido
incurriendo, por parte de la demandada, en una serie de infracciones que
en buena cuenta han terminado por desnaturalizarlo, no solo en términos
formales sino, incluso, sustantivos. Es necesario, por consiguiente,
analizar por separado cada una de estas infracciones a efectos de
delimitar los alcances de la presente sentencia y los criterios en los que la
misma se fundamenta.

En primer lugar y si la supuesta falta grave atribuida al recurrente se
sustenta en el hecho de “haber utilizado indebidamente recursos publicos
dentro del horario [d]e trabajo, para realizar labores de indole particular,
totalmente ajenas al servicio, constatandose el envio de material
pornografico a través del sistema de comunicacion electronica, denotando
falta de capacidad e idoneidad para el desempefio del cargo e
inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo”, es imprescindible
precisar si dicha conducta se encuadra en el citado inciso a) del articulo
25° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, cuyo texto prevé que “Falta
grave es la infraccién por el trabajador de los deberes esenciales que
emanan del contrato de tal indole, que hagan irrazonable la subsistencia
de la relacion™ agregando que dentro de las diversas variantes que la
configuran se encuentra “El incumplimiento de las obligaciones de trabajo
qgue supone el quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada
resistencia a las ordenes relacionadas con las labores, la reiterada
paralizacion intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento
Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene, aprobados
o expedidos, segun corresponda por la autoridad competente, que
revistan gravedad”.

De una simple constatacion entre lo que establece el citado dispositivo
legal y la conducta atribuida al recurrente, no se observa, prima facie,
coherencia o relacién alguna, salvo que se entienda que la misma
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7

8)

9)

supone, exclusivamente, una infraccion al Reglamento Interno de
Trabajo, que, segun aparece del texto resefiado, podria permitir una
interpretacion mucho mas extensiva de los tipos de conducta grave. Sin
embargo, revisado el texto de dicho reglamento, obrante de fojas 119 a
152 de autos, se aprecia que, por el contrario, los hechos imputados no
son calificados como faltas graves que generan despido, conforme lo
establece el articulo 113° de dicha norma, sino, y en el mas perjudicial de
los casos, como simples infracciones que solo generan sancion
disciplinaria, segun lo sefialado en su respectivo articulo 110°.

En efecto, aun asumiendo que los hechos atribuidos fuesen ciertos, los
mismos podrian verse identificados en los incisos e) [“Cometer dentro de
las horas de trabajo o fuera de ellas actos contrarios a la disciplina,
higiene o reriidos con la moral’], |) [‘Distraer a sus comparieros en horas
de trabajo, asi como leer periodicos, revistas, libros, etc. sin ser parte de
sus funciones’], s) [“Usar temerariamente los bienes o instalaciones de la
empresa’l e y) [‘Utilizar o usufructuar para actividades ajenas a
SERPOST S.A. los teléfonos, télex, maquinas, equipos u otros bienes, o
permitir su uso a terceras personas’] del referido articulo 110°, mas, de
ningln modo, como las consabidas faltas graves generadoras de
despido. Este solo hecho, independientemente del tipo de sancion
adoptada, implica, pues, una transgresion del principio de tipicidad
sancionatoria que, como este Colegiado ya lo ha sefialado en anteriores
oportunidades, rige en el ambito de los procedimientos disciplinarios de
toda indole.

Un segundo aspecto que en cierta forma es consecuencia del anterior
(solo en tanto se asuma la veracidad de los cargos imputados) tiene que
ver con la intensidad de la sancidon que, a estos efectos, tampoco resulta
la adecuada. Si, conforme lo establece el articulo 108° del Reglamento
Interno de Trabajo, son cuatro los tipos de medidas disciplinarias:
amonestacién verbal, amonestacion escrita, suspension temporal sin
goce de remuneraciones y despido, y las mismas deben ser aplicadas
tomando en cuenta los hechos, la gravedad de las faltas y los
antecedentes del trabajador, resulta absolutamente desproporcionado e
irrazonable, por decir lo menos, que, por los hechos denunciados, se
proceda de inmediato y sin elemento de ponderacion, a aplicar al
recurrente la mas grave de las medidas sancionatorias. Tal circunstancia,
a juicio de este Colegiado, tergiversa los alcances del debido proceso, no
solo en términos formales, sino fundamentalmente sustantivos.

Un tercer aspecto, cuestionable desde todo punto de vista, se relaciona
con el modo de proceder de la emplazada al momento de efectuar el
acopio de las supuestas pruebas a utilizarse contra el recurrente, y con el
modo como le fue permitido ejercer su derecho de defensa. Sobre el
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particular, este Colegiado enfatiza que aunque la empresa demandada
alega la comision de falta grave en los términos anteriormente descritos,
ni la carta de imputacion de cargos ni la de despido precisan como es que
se arrib6 a una conclusion incriminatoria de tal naturaleza, ni los hechos
objetivos (pruebas concretas) en que ella se respalda. Tal hecho, ya de
por si cuestionable, evidentemente ha impedido que el recurrente pueda
acceder en condiciones razonables a elementos de juicio que le
permitan un adecuado ejercicio de su derecho a la defensa.

10) Especialmente grave ha sido, por el contrario, que los consabidos
elementos supuestamente probatorios hayan sido recién puestos en
conocimiento del demandante con la contestacion de la presente
demanda, en la que, por otra parte, también se da cuenta, por vez
primera, del procedimiento seguido para su obtencién. Sobre tal extremo,
es evidente que si la supuesta prueba objetiva en que se basoé
SERPOST, residia en la constatacion notarial (Acta Extraprotocolar), de
fecha 10 de junio de 2002, obrante de fojas 88 a 89 de autos, y en las
copias de los correos, acompafiadas de fojas 90 a 101, lo minimo que
debi6 hacerse fue ponerlas en conocimiento oportuno del demandante a
efectos de acreditar la veracidad de las imputaciones realizadas y, como
ya se adelantd, de otorgar la posibilidad de que el mismo pudiera
contraponer los argumentos que a su derecho de defensa correspondian.
La demandada, lejos de proceder del modo descrito, le ocultd al
demandante tales elementos, pese a que los mismos fueron obtenidos
tres dias antes de procederse a remitir la carta de imputacion de cargos.

11) Resulta igualmente contradictorio que si la constatacion notarial
simplemente se limit6 a dar cuenta de la existencia de correos
pornograficos supuestamente remitidos desde la computadora del
recurrente, don Rafael Francisco Garcia Mendoza, a la computadora del
trabajador Javier Arévalo Sattler, (posteriormente asignada a don Roger
Armando Zagaceta Jarrin), se haya procedido a formular cargos
incriminatorios sin verificar, en su momento y en la forma debida, si la
remision de tales correos provenian, o no, de la citada maquina asignada
al recurrente. En lugar de ello, la demandada no solo le otorgd certeza
total a la citada verificacion preliminar, sino que el mismo dia en que le
cursd la carta de imputacién de cargos (13 de junio de 2002), dispuso
prohibir el ingreso al recurrente a su centro de trabajo, conforme se
acredita con las constataciones policiales de fojas 23 y 24 de autos.

12) Queda claro que con este proceder la demandada no solo no acredito,
en ningin momento, que de la computadora del recurrente hubiesen
provenido los correos calificados de pornogréficos, sino que impidié que
el demandante pudiese hacer acopio de los datos e informaciones
necesarios para hacer sus descargos. Debe igualmente puntualizarse que
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aunque el articulo 31° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR permite que el
empleador exonere al trabajador de asistir a su centro de labores a
efectos de realizar sus descargos de ley frente a una imputacion, ello
opera solo en los supuestos en gque tal exoneracion no perjudique el
derecho de defensa. En el caso de autos, resultaba evidente que por las
caracteristicas de la imputacion realizada, no solo era conveniente, sino
necesario, para la defensa del trabajador, poder acceder a los elementos
informaticos que permitieran la sustentacion de sus descargos. La
demandada no solo exonerd de sus labores al recurrente sin que en su
caso resultara pertinente dicha medida, sino que, abusando de sus
prerrogativas o distorsionando los alcances del dispositivo antes referido,
le impidi6 al trabajador, aun antes de ser despedido, ingresar a su centro
de labores.

13) Un cuarto aspecto que, a pesar de sus alcances colaterales, se
encuentra directamente relacionado con lo que aqui se ha venido
analizando, tiene que ver con la implicancia que el procedimiento seguido
contra el recurrente pudo haber tenido con relacion a sus derechos
constitucionales a la privacidad y a la reserva de sus comunicaciones. En
efecto, de la constatacion notarial se aprecia que fue el subgerente de
Recursos Humanos de SERPOST, don Roger Armando Zagaceta Jarrin,
guien solicitd la intervencion de Notario Publico a fin de constatar la
existencia de correos pornograficos almacenados en la computadora que
a dicho funcionario se le dio para trabajar. El citado instrumento consigna
expresamente que “ [...Jel sefior Roger Armando Zagaceta Jarrin |[...]
manifesté que era de la Subgerencia de Recursos Humanos y me sefialo
el escritorio principal donde habia una computadora [...] la cual se
encontraba encendida y funcionando. Activando el sistema de correo
electrénico que tiene el encabezado Javier Arévalo Inbox Lotus Notes
aparecen en la pantalla los correos electrénicos que han sido recibidos en
dicha computadora, momento en el que el sefior Roger Armando
Zagaceta Jarrin me manifiesta que ese mismo dia, en las primeras horas
de la mafhana, al revisar los archivos de dicha computadora, que
anteriormente estuvo reservada al sefior Javier Arévalo encontré cuatro
correos electrénicos de contenido pornografico que habian sido remitidos
desde otra computadora de SERPOST, asignada al sefior Rafael Garcia,
los cuales deseaba que constatara en su existencia y contenido”.

14) De los parrafos precedentes pueden desprenderse, por de pronto, las
siguientes conclusiones: a) que no fue en la computadora del recurrente
donde se hizo la constatacion notarial de los correos cuestionados, sino
en la de un tercero, quien incluso no resulta ser el destinatario de los
mismos, sino un nuevo usuario del equipo de cOmputo que antes
pertenecié al verdadero receptor de tales mensajes;b) que pese a que los
correos enviados pertenecieron a otra persona, en este caso, al sefior
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Javier Arévalo, el sefior Roger Zagaceta procedié motu proprio a abrirlos
y revisarlos sin encontrarse autorizado por quien, en todo caso, era el
anico y excluyente destinatario de los mismos; ¢) no se conoce denuncia
alguna sobre el envio de los correos por parte de su verdadero
destinatario, quien, en todo caso, tendria que considerarse el supuesto
agraviado, y no la persona que ha promovido la denuncia.

15) Paralelamente a la instrumental antes referida y a las consideraciones
efectuadas en torno de la misma, cabe agregar que en el momento en
gue la demandada procedié a revisar el equipo de computo del
recurrente, hecho que se produce el mismo dia en que se le cursa la carta
de imputacién de cargos y se le impide el ingreso a su centro de trabajo,
no se llego a verificar técnicamente la existencia de correos originalmente
remitidos desde la unidad de cémputo que le fue asignada, lo que, en
todo caso, pudo haber abierto paso a una nueva discusion omitida por la
emplazada: la de saber si de alguna forma pudieron haberse manipulado
las vias informaticas, con el objeto de hacer aparecer al recurrente como
el remitente de los mensajes cuestionados. Por otra parte, es un hecho
inobjetable que si no existia certeza plena respecto del supuesto
remitente, debié procederse a una investigacion mucho mas profunda y
detallada, y no a una decision inmediata como la cuestionada en el
presente proceso.

16) Aunque, en el presente caso, podria pensarse que la infraccibn de
procedimiento reside principalmente en el hecho de haberse efectuado
acopio de supuestos elementos probatorios y haber colocado al
recurrente en una condicion desventajosa para defenderse, queda claro
gue la controversia planteada permite considerar un hecho de suma
trascendencia: el de saber si los medios informaticos de los que se vale
un trabajador para realizar sus labores, pueden considerarse de dominio
absoluto de la entidad o empresa para la que labora, o si, por el contrario,
existe un campo de proteccion respecto de determinados aspectos en
torno de los cuales no le esta permitido al empleador incidir de manera
irrazonable.

17) Sobre este particular, queda claro que aunque una empresa o entidad
puede otorgar a sus trabajadores facilidades técnicas o informaticas a
efectos de desempefiar sus funciones en forma idonea y acorde con los
objetivos laborales que se persigue, no es menos cierto que cuando tales
facilidades suponen instrumentos de comunicacion y reserva documental
no puede asumirse que las mismas carezcan de determinados elementos
de autodeterminacion personal, pues sabido es que en tales supuestos se
trata del reconocimiento de condiciones laborales referidas a derechos
fundamentales que, como tales, deben respetar las limitaciones y
garantias previstas por la Constitucion Politica del Estado.
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18) En efecto, conforme lo establece el articulo 2°, inciso 10), de nuestra
norma fundamental, toda persona tiene derecho a que sus
comunicaciones y documentos privados sean adecuadamente protegidos,
asi como a que las mismas y los instrumentos que las contienen, no
puedan ser abiertas, incautadas, interceptadas o intervenidas sino
mediante mandamiento motivado del juez y con las garantias previstas en
la ley. Aunque, ciertamente, puede alegarse que la fuente o el soporte de
determinadas comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa
o entidad en la que un trabajador labora, ello no significa que la misma
pueda arrogarse en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales
comunicaciones y documentos, pues con ello evidentemente se estaria
distorsionando el esquema de los atributos de la persona, como si estos
pudiesen de alguna forma verse enervados por mantenerse una relacion
de trabajo.

19) Aun cuando es inobjetable que toda relacion laboral supone para el
trabajador el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la
facultad de organizar, fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien
incumple tales obligaciones, ello no quiere decir que el trabajador deje de
ser titular de los atributos y libertades que como persona la Constitucion
le reconoce. No en vano el articulo 23° de nuestra norma fundamental
contempla expresamente que “Ninguna relacion laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador”. Por consiguiente y en tanto existen mecanismos
mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta
igual de inobjetable que la relacion de trabajo debe respetar el contenido
esencial de los mismos.

20) Queda claro, empero, que cuando se alega que la relacion laboral no
puede desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no
significa tampoco que tales atributos puedan anteponerse a las
obligaciones de trabajo, de manera tal que estas ultimas terminen por
desvirtuarse o desnaturalizarse. En tales supuestos, es evidente que el
empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su poder
fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin embargo, en tales supuestos, la
Unica forma de determinar la validez, o no, de una medida de tal indole
es, en primer lugar y como ya se anticipOd, respetar las propias
limitaciones establecidas por la Constitucion y, en segundo lugar,
implementar mecanismos razonables que permitan, sin distorsionar el
contenido de los derechos involucrados, cumplir los objetivos laborales a
los que se encuentran comprometidos los trabajadores y las entidades
empleadoras a las cuales pertenecen.
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21) Lo que se plantea en el presente caso no es, sin embargo, que la
empresa demandada no haya podido investigar un hecho que, a su juicio,
consideraba reprochable, como lo es el uso de un instrumento informatico
para fines eminentemente personales, sino el procedimiento que ha
utiizado a efectos de comprobar la presunta responsabilidad del
trabajador investigado. Sobre este particular, es claro que si se trataba de
determinar que el trabajador utiliz6 su correo electrénico para fines
opuestos a los que le imponian sus obligaciones laborales, la Unica forma
de acreditarlo era iniciar una investigacion de tipo judicial, habida cuenta
de que tal configuracion procedimental la imponia, para estos casos, la
propia Constitucién. La demandada, lejos de iniciar una investigacion
como la sefialada, ha pretendido sustentarse en su sola facultad
fiscalizadora para acceder a los correos personales de los trabajadores, o
gue evidentemente no esta permitido por la Constitucion, por tratarse en
el caso de autos de la reserva elemental a la que se encuentran sujetas
las comunicaciones y documentos privados y la garantia de que tal
reserva solo puede verse limitada por mandato judicial y dentro de las
garantias predeterminadas por la ley.

22) La demandada, por otra parte, tampoco ha tenido en cuenta que en la
forma como ha obtenido los elementos presuntamente incriminatorios, no
solo ha vulnerado la reserva de las comunicaciones y la garantia de
judicialidad, sino que ha convertido en invalidos dichos elementos. En
efecto, conforme lo establece la dltima parte del articulo 2°, inciso 10), de
la Constitucidn, los documentos privados obtenidos con violacion de los
preceptos anteriormente sefalados, no tienen efecto legal. Ello, de
momento,supone que por la forma como se han recabado los mensajes
gue han sido utilizados en el cuestionado proceso administrativo, su valor
probatorio carece de todo efecto juridico, siendo, por tanto, nulo el acto de
despido en el que dicho proceso ha culminado. Se trata, pues, en el
fondo, de garantizar que los medios de prueba ilicitamente obtenidos no
permitan desnaturalizar los derechos de la persona ni, mucho menos, y
como es evidente, que generen efectos en su perjuicio.

23) Este Colegiado considera, por lo tanto, que en cualquiera de los
supuestos en que sea observado el procedimiento seguido contra el
recurrente, este resulta absolutamente inconstitucional. Ello, no obstante,
no significa que el empleador carezca de medios adecuados para
fiscalizar la labor del trabajador y la eficiencia de las responsabilidades
que al mismo se le encomienda; pero es un hecho que la implementacion
de tales medios no puede hacerse en forma contraria a los derechos de la
persona, sino de manera razonable, de modo tal que permita satisfacer
los fines de toda relacion laboral sin perjudicar los ambitos propios de
autodeterminacion que en todo momento deben quedar sujetos a lo
establecido en la norma fundamental.
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24) Queda por sefalar que, a pesar de ser fundada la presente demanda,
conforme al extremo principal del petitorio, el referido al pago de las
remuneraciones dejadas de percibir resulta improcedente, ya que, como
lo tiene definido este Tribunal, dicho pago tiene naturaleza indemnizatoria
y no, obviamente restitutoria, por lo que no es esta la via en la que
corresponda atender tal pedido, sin perjuicio de dejar a salvo el derecho
de reclamarlo en la forma legal que corresponda.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la accién de amparo.

2. Ordena que la emplazada reponga a don Rafael Francisco Garcia
Mendoza en el puesto de trabajo que venia desempefiando hasta el 22
de junio de 2002.

3. IMPROCEDENTE el extremo referido al pago de las remuneraciones
dejadas de percibir, conforme al fundamento 24, supra.

Notifiqguese y publiquese.
SS
ALVA ORLANDINI

GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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ACTA DE LA SESION DEL PLENO JURISDICCIONAL SUPERIOR
NACIONAL PENAL "PROBLEMATICA EN LA APLICACION DE LA
NORMA PENAL, PROCESAL Y PENITENCIARIA"

En la ciudad de Trujillo el dia 11 de diciembre del afio 2004 los Vocales
Superiores integrantes de las Salas Penales de la Republica convocados al
efecto por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial cuya relacién se detalla en
el Anexo N°1 (Lista de asistentes), se reunieron en Sesion de Sala Plena
Jurisdiccional Nacional Penal con el objeto de debatir los Temas que forman
parte del Anexo N° 2 (Temas de trabajo), los cuales fueron examinados por
los vocales que figuran en los grupos del Anexo N° 3 (Grupos de Trabajo),
quienes fundamentaron las propuestas del nexo N° 4 (Dictamenes). La
sesion se lleva adelante en el Auditorio del Gran Hotel EI Golf de Trujillo de
esta ciudad, bajo la presidencia de la Vocal Superior Elvia Barios Alvarado,
Presidenta de la Comision de Magistrados encargada de los Trabajos

Preparatorios.

La Sra. Presidenta después de constatar la asistencia de la totalidad de los
Magistrados convocados al Pleno Jurisdiccional, declar6 instalada la Sesién
de Sala Plena Jurisdiccional Penal Nacional. A continuacion dio la bienvenida
a los concurrentes y propuso a la Asamblea de Magistrados lo siguiente:1)
Someter a discusion los temas escogidos empezando por el primero hasta
terminar con la votacion correspondiente para luego proseguir con el
segundo y asi sucesivamente de acuerdo a lo programado. 2) Encargar la
redaccion del Acta de la Sesion al Director del Centro de Investigaciones
Judiciales. 3) Encomendar a los magistrados miembros de la Comision que
hizo los Trabajos Preparatorios del Pleno Jurisdiccional, la aprobacion y
suscripcién del Acta. Las propuestas indicadas fueron aprobadas por
unanimidad.
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Continuando con la sesién, la Sra. Presidenta abrié el debate en el orden
indicado. El debate de los temas se desarrollo tras breve exposicién a cargo
de los relatores de los Grupos de Trabajo a quienes se encomendd su
examen, seguido de la lectura de los textos del Anexo N° 5 (Aportes y

Objeciones).

En las discusiones hicieron uso de la palabra los magistrados que figuran en
la relacion adjunta en el Anexo N° 6 (Oradores), cuyo detalle de sus
intervenciones se puede apreciare en el Anexo N° 7 (Material audiovisual- 6
CD) Luego de los debates realizados en la forma indicada, se llegaron a los

siguientes: Acuerdos Plenarios.

TEMA 3: LA PRUEBA ILICITA Y LA PRUEBA PROHIBIDA
ASUNTO:

Se somete a consideraciéon del Pleno, los problemas derivados de la
obtencion de la prueba ilicita y la prueba prohibida, asi como sus efectos
juridicos sobre la valoracién de la prueba, sus reglas y excepciones, tema
gue ha concitado el interés nacional en los procesos seguidos a acusados
por terrorismo y corrupcién, siendo necesario que este Pleno establezca las

pautas a seguir.

Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a
debate en el que se expusieron diversas posiciones y puntos de vista.

Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta las siguientes
CONSIDERACIONES:

l. Historicamente, la actuacion probatoria en el proceso penal ha estado
vinculada a la afectacion de derechos fundamentales, de ahi que, las

doctrinas sobre la prueba ilicita o prueba prohibida, constituyan sin lugar a
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dudas, verdaderos limites de la actuacion probatoria oficial (sistemas mixto
inquisitivos) o de las partes (sistemas adversariales). Son reglas que limitan
el poder arbitrario de probar y garantizan los derechos fundamentales.
Recordemos que, la busqueda de la verdad y la investigacion oficial han
condicionado fuertemente la obtencion de la prueba, introduciendo a través
de los sistemas inquisitivos, la practica institucionalizada del uso de la
violencia -fisica o psicolégica- contra la persona humana para obtener la
prueba. Incluso, el hecho histérico de conferir a los jueces la funciéon
exclusiva de la prueba, cre6é un proceso penal que no ha respetado la idea

basica de un proceso justo e imparcial.

Por ello, la sociedad peruana y el poder politico exige a los jueces que
cumplan su "deber" de demostrar el delito y la responsabilidad penal, es
decir, que los jueces se sumen a la mision de la Policia y del Ministerio
Publico de probar el delito y la responsabilidad penal. Sin duda que esta
distorsiobn no ha sido generada Unicamente por la incoherente legislacion
procesal, sino basicamente por una vieja y persistente cultura inquisidora,
que pretende ver al Poder Judicial y sus jueces, como el brazo castigador del
Estado -al mismo estilo del viejo Estado Medieval-, lo que resulta
incompatible con la funcion del Poder Judicial en un Estado Social y
Democrético de Derecho, donde la principal fortaleza institucional de la

administracion de justicia esta en su imparcialidad.

Il. Es en este marco que se plantea el tema de la prueba ilicita o prueba
prohibida, que son sinénimos, si se les entiende como la prueba que ha sido
originalmente obtenida mediante la violacion de derechos constitucionales,
asi como también a la prueba que se deriva de ella. En el primer caso opera
la "regla de exclusién" y en el segundo caso, la doctrina de los frutos del
arbol envenenado. En ambos casos, el mensaje central era que la prueba
obtenida con violacion a derechos constitucionales carecia de valor

probatorio, por lo que se prohibia su valoracion. No era admisible pretender

175



aplicar la Ley penal, a través de la violacidbn de normas Constitucionales.
Otro concepto diferente es el de la prueba irregular, defectuosa o incompleta,
que se da mediante la inobservancia de formalidades (violacion de regla
procesal), que puede ser valorada en la medida que sea subsanada, de lo
contrario, tendra efecto similar a la prueba prohibida, pero con la diferencia,
gue esta modalidad de prueba ilicita, no genera efecto reflejo, es decir, que
su invalidez no alcanza a las que se pudieran derivar de ésta, siempre que
se obtengan o incorporen licitamente. En otras palabras, estaremos ante una
prueba ilicita o prohibida cuando se obtenga la prueba con violacion de una
norma constitucional; en cambio, si se incorpora la prueba con violacion de

una norma procedimental, estaremos ante una prueba defectuosa o 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, conforme lo hace PASTOR BORGONON,
atendiendo a la diferenciacion entre fuente y medio de prueba que hace
CARNELUTTI. La primera se da cuando se afecta una norma de orden
constitucional por la afectacion de un derecho fundamental del imputado. La
segunda, se produce cuando se viola j una norma de caracter procesal.
Entonces existe la diferencia que distingue la jlicitud en la obtencion de la
prueba (con violacién constitucional) de la ilicitud en la incorporacion de la

prueba (con violacion de formalidad procesal).

Para el caso de la obtencién de pruebas con violacion de derechos
fundamentales, la doctrina y la jurisprudencia la han denominado
indistintamente como prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilegitimamente
obtenida, jlegalmente obtenida. Y para el caso de las pruebas irregularmente
incorporadas, también se le ha llamado prueba ilicita, pero entendida como

prueba ineficaz.
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Generalmente, los derechos constitucionales que se suelen afectar en la
obtencion de fuentes de prueba son: el derecho a la integridad fisica, la
libertad personal, el derecho de intimidad, a la propia imagen, la inviolabilidad
del domicilio, el secreto de las comunicaciones, entre otros derechos

fundamentales.

DIAZ CABIALE afirma que también se pueden afectar los derechos
fundamentales de naturaleza procesal, y encontrarnos en el supuesto de
prueba ilegitimamente obtenida, cuando: se afecta el derecho a ser
informado sobre la acusacion3, a la defensa del Abogado Defensor, al
derecho a no declarar contra uno mismo, a no declararse culpable, a no

declarar por razones de parentesco o secreto profesional.

lgualmente se reconoce que los demas derechos vinculados al
debido'proceso y que se dan dentro del proceso, tienen mas bien una
connotacién de prueba irregular, pues se trata de violaciones de derechos
procesales en la incorporacion de las fuentes de prueba, y no de su

obtencion.

lll. La regla general en materia de prueba ilicita o prohibida sigue siendo la
exclusion de la ' prueba directa o derivada, a través de la regla de exclusion y
de

los frutos del arbol envenenado.

Toda prueba obtenida con violacion constitucional, debe ser excluida de la
valoracion por el Juez. Es decir, estd prohibido valorar dicha prueba. Aqui
nos encontramos ante el caso de las pruebas directas, obtenidas con
violacion de algun derecho constitucional (fundamental o procesal). El efecto

inmediato es excluirlo del proceso y su valoracion. Sin embargo, esta regla
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absoluta al inicio, gener6 fuertes cuestionamientos, destacandose como "...el
factor negativo mas sefialado a la pérdida de prueba relevante y el

favorecimiento de los culpables de

haber cometido el delito....". Ademas, de los costos administrativos que
generan los cuestionamientos probatorios, la dilacion procesal y el
entorpecimiento del funcionamiento del sistema de justicia. Y, si bien estas
reglas en su momento fueron absolutas, actualmente se reconocen una serie
de excepciones, las mismas que se han venido incorporando a través de la
jurisprudencia americana y europea, como lo son, para el caso de la prueba
originariamente obtenida con violacidn constitucional: la obtencion de buena
fe y el efecto de la prueba ilicita para terceros, entre otras doctrinas. Y para
el caso de la prueba derivada se reconocen como excepciones: la fuente
independiente, el hallazgo inevitable y el nexo causal atenuado. Pero la gran
parte de estas excepciones y otras que seguramente se desarrollaran en el
futuro, deben ser consideradas como verdaderas excepciones, que estas
excepciones no se generalicen, sino que con ellas se fortalezca la vigencia
de la prohibicion de valorar la prueba obtenida con violacion a la

Constitucion.

V. La violacion constitucional por lo general se produce durante la fase
de investigacion del delito o busqueda de las fuentes de prueba (fase
policial), sin embargo, también se puede presentar durante el proceso,
cuando se le interroga por ejemplo al acusado, sin que previamente se le
haya comunicado por qué se le acusa, o cuando se le toma la declaracién a
un testigo sin poner en su conocimiento que por su grado de parentesco no
se encontraba obligado a declarar. Lo importante es que reparemos que se
viola un derecho fundamental individual o procesal, para poder obtener la
prueba. Es decir, la ilicitud se presenta durante la obtencién de la fuente de

prueba.
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V. La Doctrina de la buena fe, admite la posibilidad de valorar la prueba
obtenida con violacion a derechos constitucionales, siempre que dicha

violacidon se haya realizado sin intencion, sea por error o ignorancia.

Esta excepcion por lo general es aplicable en allanamientos y requisas,
cuando - por ejemplo la Policia escucha gritos de dolor en el interior de un
domicilio, y al ingresar pensando salvar a la persona, encuentra a varios

sujetos consumiendo droga con menores de edad.

Al respecto se afirma "...si la prueba obtenida ilegalmente debe ser excluida
cuando los policias que la colectaron errbneamente creyeron que sus
acciones cumplian con los requisitos legales, es quizas la cuestion mas

controvertida de la existencia de los requerimientos de exclusién".

VI. La Doctrina sobre la infraccion constitucional beneficiosa para el
imputado, admite que la prueba ilegal puede ser utlizada a favor del
imputado, por que si "..bien es razonable absolver a (.quien tiene la
conciencia de ser culpable, cuando esa culpabilidad se acreditd
jlegitimamente repugna condenar a quien se sabe inocente, con aquel
mismo argumento".5 Por ejemplo, el caso de la absolucion apoyada en la
confesion bajo tormento o narcoanalisis, beneficiosa al acusado, en base al

argumento de que "ninguna garantia opera en perjuicio del propio portador".

VII.  La doctrina de la eficacia de la prueba ilicita para terceros, reconoce
que las pruebas obtenidas directamente mediante la violacién del derecho
constitucional, pueden ser admitidas y declaradas utiles para condenar a los
imputados no afectados por la violacion del derecho fundamental. El
fundamento est4, en la no identidad entre el titular del derecho fundamental
afectado y el sujeto que se condena (tercero o computado), pues ello implica

la desconexion entre la violacion del derecho fundamental y la condena.

En tal sentido, la STC 238/99 del 20 de diciembre ha sido enfatica al

sostener que "la prueba ilicitamente obtenida, en cuanto fundamentdé la
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condena del tercero y no del titular del derecho material, sirve como prueba

directa de cargo".

VIIl. Doctrina de la Ponderacion de intereses: Esta doctrina ha sido
desarrollada fuertemente por el derecho continental europeo, y sostiene que
la aplicacion de la exclusion de la prueba prohibida esta supeditada a la
relacion de importancia y gravedad que tengan el acto ilegal (violacién
constitucional) y las consecuencias negativas de su eventual ineficacia
(exclusiéon). El balancing test es la adaptacion estadounidense de tal
excepcion. Efectivamente, esta doctrina consiste en "hacer valer una prueba
ilicita en base a criterios de proporcionalidad, dados en la relacion existente
entre la gravedad de la infraccion a las reglas probatorias, la entidad del
hecho objeto del proceso y el dafio que derivaria de su extirpacion. Este
principio no hace licita la prueba prohibida, sino que, no obstante su ilicitud,
se le valora por que otros intereses de jerarquia constitucional mas

importantes asi lo exigen.

Esta doctrina tiene gran importancia en la actualidad, pues abre la via para el
aporte de prueba por particulares, como seria el caso que cita ROXIN
"“cuando una persona privada haya registrado en forma secreta en
videocasete una conversacion con el imputado sobre un incendio planeado,

puede ser valorado como medio de prueba”.

IX. La doctrina de la destruccion de la mentira del imputado, fue
introducida por la jurisprudencia americana, a partir de los casos Walder v.
US (1954) y Harris, y consiste en que se puede admitir la utilizacién de
prueba ilicita a fin de atacar la credibilidad de la declaracion del imputado en
juicio, y asi probar que miente. Queda claro que esta doctrina admite la
validez de la prueba ilicita sOlo para descalificar la veracidad de la

declaraciéon del imputado, pero nunca para acreditar su culpabilidad.
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X. La teoria del riesgo, es una excepcion aplicable a casos como
confesiones extrajudiciales e intromisiones domiciliarias y sus derivaciones,
logrados por medio de camaras y microfonos ocultos, escuchas telefonicas y
grabacion de conversaciones sin autorizacion judicial, informantes,

infiltrados, delatores, etc.

Su justificacion reside en el riesgo a la delacién que voluntariamente asume
toda persona que ante otra hace revelaciones sobre un delito o realiza
actividades relacionadas con éste. Si el propio individuo no cuida sus

garantias, no pretenda que lo haga un Juez.

Se admite la validez de la camara oculta, cuando uno de los interlocutores lo
consiente, pues su posterior testimonio es valido. Similar posicion se da en el
caso que uno de los interlocutores por teléfono grabe la conversacion, o, sea

origen o destinatario de una carta 0 comunicacion privada.

igualmente se admitié en el famoso caso "Gallo", la validez de una confesién
hecha sobre un crimen cometido, y que habia sido grabado por periodistas.
Aqui se aplica esta teoria, pues "el riesgo de ser oido o de la delacion por
parte del interlocutor al que Gallo confié informacion, era una posibilidad que
asumio, sin que exista simulacioén o calidad ficticia...maxime cuando se habla

en un lugar publico...".

En los casos Hoffa v. US y Lewis v. US, la jurisprudencia americana ha
introducido esta doctrina del riesgo, estableciendo la distincion "...entre los
actos de una persona que se realizan en la [seguridad constitucionalmente
protegida contra intrusiones indeseadas en el a&mbito del .domicilio, de los
realizados voluntariamente ante terceros en la errébnea confianza de que

éstos ni» revelaran su delito.

XI. Como es conocido, la regla general indica que toda prueba que ha sido
obtenida con violacion de derechos constitucionales es invalida, asi como

toda fuente que se origine en ella, en razon que dicha ilicitud se extiende a
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toda prueba derivada. Si la raiz del arbol esta envenenada, los frutos que
produce también. La justificacion 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. En la jurisprudencia se han
introducido respecto de esta regla las siguientes excepciones: a) La Teoria
de la fuente independiente, que sostiene que se puede valorar la prueba
derivada de una directa obtenida con violacion constitucional, siempre que
dicha evidencia provenga de otra fuente diferente e independiente. Esta
doctrina esta muy extendida; b) Teoria del hallazgo inevitable, se trata de
algo similar a la fuente independiente, pero basada en un juicio hipotético
que permite seguir la investigacion hasta la fuente independiente por
encontrarse una investigacion en curso (flagrancia) y, siempre que la Policia
haya actuado de buena fe. El caso Nix v. Williams (1984) establecio el criterio
qgue se justificaba la admision de estas pruebas derivadas por que podian
perfectamente haberse obtenido sin tal ilicitud o irregularidad; c) Teoria del
nexo causal atenuado, regula un supuesto intermedio entre la prueba

ilicitamente obtenida y la teoria de la fuente independiente.

Para dar valor probatorio se requiere que la prueba incriminatoria nazca de
manera autonoma y espontanea, existiendo bien un lapso de tiempo entre el
vicio de origen (violacion constitucional) y la prueba derivada, a través de la
intervencion de un tercero o mediante la confesién espontanea. Es el caso
donde "...la acusada era objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento
policial, anterior a una intervencion telefénica practicada a través de una
orden judicial reputada inconstitucional (intervencion que permitié conocer el
lugar y fecha de una reunion con sus proveedores donde se le entregaria un
alijo de droga), dado que se tenia informacion antelada que era habitual en la
comercializacion de drogas, seguimiento que habria conducido
inevitablemente a descubrir la reunion celebrada en una cafeteria de la
localidad. En este caso la jurisprudencia espafiola establecié que

"...Inevitablemente y por métodos regulares, ya habia cauces en marcha que
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habrian desembocado de otros modos en el descubrimiento de la entrega del

alijo de droga..."

XIl.  El caso de la prueba irregular o defectuosa, estamos ante supuestos
de fuente de prueba obtenidos legitimamente, pero que por defecto del
medio de prueba, es decir de la observancia de formalidades en su
incorporacion, adolecen de ineficacia. Sin embargo, estas violaciones a
normas procesales, pueden ser subsanadas y corregidas, pero dentro del
plazo legal. Caso contrario, ya no podran ser enmendadas y valoradas. Son

el caso frecuente de la prueba pericial no ratificada, por ejemplo.

Aqui no existe efecto indirecto de la ilegalidad de la prueba. Si la prueba se
incorpor6 jlegalmente, tal ilegalidad no alcanza a la que se pueda derivar de

ella, siempre que dichas pruebas derivadas se incorporen licitamente.

XIlll.  Cudl es la mejor técnica para regular la prueba prohibida: sistema
reglado o jurisprudencial. El nuevo Codigo Procesal Penal en su articulo VIII
del T.P. establece las dos reglas vinculadas a la obtencion y a la
incorporacion de la prueba sefialando que solo se podra valorar la prueba si
ha sido obtenido e incorporado al proceso mediante un procedimiento
constitucionalmente legitimo. Ademas sostiene que carecen de efecto legal
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion de los

derechos fundamentales de la persona.

Al parecer esta redaccién nos induciria a afirmar una recepcién absoluta de
las reglas de "Exclusion y del fruto del arbol envenenado, lo cual no es
compatible con los desarrollos doctrinales 'y jurisprudenciales
contemporaneos. Asi parece desprenderse por el hecho de no /haberse

admitido alguna excepcion a estas reglas.
SE ACUERDA:

Primero.- Por mayoria: Las excepciones a la regla de la prohibicion de

valorar las pruebas obtenidas con violacion de la Constitucion -sean éstas
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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 obtencién ilicita de
acuerdo a la doctrina de la buena fe en el caso de flagrancia y siempre que
esté bajo el control de la Fiscalia o el Juez Penal, y se utilice las reglas de la
experiencia, entendiéndose por ésta, la apreciacion razonada que hace el
Juez, de la justificacion dada por los funcionarios policiales sobre la forma y
circunstancias en que fue obtenida la prueba ilicita, por haberse alegado que

han actuado de buena fe.

Tercero.- Por unanimidad: Admitir la valoracion de la prueba obtenida con
infraccion constitucional, siempre y cuando resulte beneficiosa para el
imputado, pues las prohibiciones probatorias son garantias a favor del

imputado y en ningan caso su inobservancia puede ser usada en su contra.

Cuarto.- Por mayoria: Admitir la valoracion de la prueba jlicita para terceros,
bajo 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 la Ponderacion de intereses,
entendiendo que un interés mayor prevalece sobre un interés menor. Y si
bien toda violacién a derechos .fundamentales, por si ya es grave y acarrea
la jlicitud de la prueba, el asunto cambia si lo sometemos a la ponderacion
de interés de mayor intensidad, como los que se valoran cuando de medio
estan los bienes juridicos concurrentes en la criminalidad organizada o en

delitos de estructura compleja.

Sexto.- Por mayoria: Admitir la doctrina de la destruccién de la mentira del
imputado, pues la prueba ilicita no se usa para probar su culpabilidad, sino

para acreditar la falsedad de la coartada del procesado.
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Séptimo.- Por mayoria: Admitir la Teoria del riesgo, como excepciéon en
casos como confesiones extra judiciales e intromisiones domiciliarias y sus
derivaciones, logrados por medio de camaras y microfonos 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. Si el
propio individuo no cuida sus garantias, no (pretenda que lo haga un Juez.
Se admite la validez de la camara oculta, cuando uno de los [interlocutores lo
consiente, pues su posterior testimonio es valido, .Similar posicién se da en
el caso que uno de los interlocutores por el teléfono grabe la conversacion, o,
sea origen o destinatario de una carta o comunicacion privada. Con esta
teoria se otorga valor a las pruebas obtenidas por particulares a través de

camaras ocultas.

Se reconoce que en el caso del agente encubierto, existe fuerte oposicion
pues se recusa el valor probatorio de la prueba obtenida a través del engafio
al inculpado. Sin embargo, dada la popularidad de esta metodologia de la
investigacion en los delitos contemporaneas, los acusados admiten
seriamente la posibilidad de que su actividad ilicita pueda ser infiltrada y a
pesar de ello asumen el riego de realizar tales actividades, utilizando para
ello, personas no tan confiables, ni medios de comunicacion confiables.
Asumen, desde el inicio de que sus actividades ilicitas estén siendo

observadas, grabadas o infiltradas.

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 obtencién 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
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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, jlegalmente 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 la 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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RESOLUCION NUMERO POS.-

Expediente JUZGADO
ABOGADO DEENSOR
SOLICITANTE

DELITO

ESPECIALISTA DE AUDIENCIA

Chiclayo, Nueve de Junio.- Del afio dos mil nueve.
2009-02561-42-1706-JR-PE-3

: Juzgado de Investigacion
Preparatoria : D. C. V.
: Romero Soto Maria Elena : Trafico llicito de Drogas

:S.S. R

AUTOS VISTOS Y OIDOS: En audiencia publica en la peticion de tutela de
derecho presentada por Dila Maria Romero Soto resulta que en audiencia su
abogado defensor Victor Davila Cubas, sustenta la misma y pide se declare
la nulidad o insubsistencia de la diligencia de registro domiciliario,
incautacion de droga y acta de entrevista fiscal, exponiendo como
fundamentos entre otros en que la Constitucion Politica del Peru en el Art.

139 Inc. 3 establece el debido proceso como norma informante general y que
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el presente caso en la investigacién preliminar se han vulnerado el derecho
de defensa de su patrocinada, por cuanto no fue asistida por abogado
defensor el inicio de la investigacion que el acta del registro domiciliario solo
ha sido firmada por la representada de Ministerio Publico e imputada, y que
correspondia a la Srta. Fiscal ya enteradamente de haber determinado que
asista un defensor de oficio por decir lo menos y por ello es que no se han
cumplido los Art. 71 Inc. 1y 71 Inc. 2 Literales c y d ambos de Nuevo Cédigo
Procesal Penal en donde se establece que le correspondia a su patrocinada
ser asistida desde los actos iniciales de investigacion por un abogado
defensor y abstenerse de declarar si es que no estaba presente aquel,
razones por los cuales es que recurre en via de tutela de derecho por la
vulneracion del debido procesal y afectacion al derecho de defensa y por su
parte la Srta. Fiscal replico sosteniendo que no ha existido la vulneracion
mencionada por que se ha dado cumplimiento al Art. 330 Inc. 2 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal respecto a la realizacibn de actos urgentes e
inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los hecho objetos
de conocimiento y su delictuosidad, asi como también asegurar los
elementos materiales de su comision e individualizar a las personas
involucradas en la comisiéon del delito, sefialando la pretension del abogado
defensor se sustenta en que basicamente se encontrado en indefension su
patrocinada al momento de efectuarse el registro domiciliario e incautacion
de droga y entrevista fiscal lo que no es cierto porque incluso en esta ultima
se hace constar de que se le informo de sus derecho a la imputada entre
ellos la de contar con abogado defensor y que la misma manifesté que no
deseaba en dichas circunstancias contar con abogado resultando su
manifestacion de manera voluntaria refiriendo que la actuacion del defensor
de oficio solo opera desde cuando es detenida la persona sefialando ademas
como referencias que tiene que ver con la participacion del abogado
defensor en la Dependencia Policial DIVANDRO, en el sentido de que

incluso llego ante que su persona a la misma toda vez que estaba actuando
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la fiscal adjunta y que aparecia como abogado defensor de otra persona que
habia solicitado conferenciar hasta el extremo de ver una posibilidad de una
propuesta de terminacion anticipada de proceso, estas alegaciones déjense
constancia que son de sintesis de la que ésta debidamente registrada en el
sistema de audio y que de hacer uso de la réplica y duplica correspondientes
se reiteraron las argumentaciones de una y otra parte. CONSIDERANDO.-
Primero.- Que la principal tarea del Juez de garantia no busca otorgar niveles
de proteccion procesal a los imputados, sino que se orienta
fundamentalmente a cautelar los derechos constitucionales y materiales de
todo investigado protegiéndola contra la perturbacion indebida o ilegal de
cualquiera de sus derechos fundamentales Segundo.- Oidas las alegaciones

el debate se advierte lo siguiente:

a) Que Maria Elena Romero Soto se le viene investigando por la presente
comision del delito de Tréfico llicito de Drogas b) Que como consecuencia de
un operativo en el cual a participado Representante Ministerio Publico y
Policia, se ha intervenido a dicha imputada c) Que exhibida la carpeta fiscal
de su contenido igualmente se advierte que en lo concerniente a la imputada
Maria Elena romero Soto existe una acta de entrevista fiscal que es la
cuestionada y en donde aparecen como suscripciones Dofla Pamela Isabel
Elias Bravo Fiscal adjunto fiscal antidrogas y Maria Elena Romero Soto y que
en cuanto a lo expuesto por la Srta. fiscal presente en esta audiencia la
constancia relacionada con la asistencia o no de abogado defensor solo
aparece en la parte final de dicha acta en tal sentido respecto al
cuestionamiento que se hace y razén por la cual se recurre en via de tutela
de derecho el juzgador deja establecido que no habiéndose a la fecha
recibido otra declaracion de la imputada si bien es cierto en los Art. 67 y 68
del Nuevo Cdédigo Procesal Penal se establece las funciones de investigacion
de la Policia y sus correspondientes atribuciones, asi como también en Art.
65 del citado Procesal lo relacionado a la investigacion del delito por el Sefior

Fiscal en donde en su numeral 4 se precisa a este Ultimo decidir la estrategia
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de investigacion adecuada al caso lo es también que la intervencion policial
en flagrancia delictiva aun contandose con la presencia del fiscal de ninguna
manera implica el que no se cumpla con la disposicion de designar un
Abogado defensor de oficio para los efectos de recibirse la declaracion del
imputado, esto es, si bien el estado de flagrancia la misma Constitucion
permite y posibilita la actuacion debe cefiirse a las normas procedimentales
como este caso el de que tenga que debe ser asistido por un abogado
defensor y ello porque, el acta de entrevista fiscal-conforme aparece en la
carpeta fiscal practicamente se convirtié en un interrogativo que tenia que ver
con ios hechos materia de investigacion, vale decir se desnaturalizo la
finalidad especifica del acta de entrevista personal y en su caso debio
necesariamente convocarse a un abogado defensor. Por ello en que este
extremo si resulta fundada la tutela de derecho y més no con relacién a los
extremos referido a las actas de incautacion de droga ni tampoco al acta de
registro domiciliario porque la misma naturaleza de flagrancia delictiva
habilita la actuacion policial de conformidad con los Art. 67 y 68 del Nuevo
Cédigo Procesal Penal, por lo expuesto de conformidad con los Art. 71 Inc. 4
del Cadigo

Procesal Penal Art. 139 Inc. 3 y 14 de la Constitucion Politica del Pera, Art.
150 literal "a" del Codigo Procesal Penal el Sefior Juez del Segundo Juzgado
de Investigacion Preparatoria Resuelve: 1) Declarar Fundada en parte la
solicitud de tutela de derecho interpuesta por Dofla Maria Elena Romero
Soto y entendiéndose solo en lo concerniente a la vulneracién al derecho de
defensa que le resulta del contenido del acta de entrevista fiscal en donde se
advierte que la misma practicamente se convirti6 en una declaracién de la
imputada siendo irrenunciable el derecho de defensa 2) Infundada respecto a
los extremos relacionado con las actas de registro domiciliario e incautacion

de drogas.
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JUEZ.- Pregunta si estan conforme con la resolucién FISCAL.- Esta
conforma con la Resolucion ABOGADO DEFENSOR: Conformes con la

resoluciéon
CONCLUSION:

Siendo las once y cuarto minutos de la mafana se dio por terminada la
Audiencia y por cerrada la grabacion de audio, procediendo a firmar el Sefior
Juez y la Especialista de Audio encargado de la redaccion del acta, conforme
lo dispone el Articulo 121 del NCPP.
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