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RESUMEN

Durante la fase de Investigacion Preparatoria el investigado ex presidente
Ollanta Moisés Humala Tasso y su esposa, Nadine Heredia Alarcon, promovieron
Tutela de Derechos, con el fin de que el 6rgano jurisdiccional ordenara la exclusion
de los documentos que fueron incorporados a la carpeta fiscal seguido en el
expediente N°249-2015-19-5001-JR-PE-01.Ante ello existe una vulneracion del
articulo 2 inciso 10 de la constitucion al admitir la prueba prohibida en el proceso
penal, buscando mecanismos para la mejor aplicacién de derecho y buscando una
seguridad juridica para su poblacidn, es por eso que se plantea, ¢La tutela de derechos
de derechos en qué medida influye en la exclusion de la prueba prohibida en la etapa
de investigacion preparatoria. Caso Nadine Heredia 2017?, con la finalidad de
analizar la Tutela de Derechos y la Exclusion de la prueba prohibida en la Etapa de

investigacion preparatoria en el Caso Nadine Heredia.



ABSTRACT

During the preparatory investigation phase, the investigated former president
Ollanta Moisés Humala Tasso and his wife, Nadine Heredia Alarcon, promoted
guardianship of rights in order for the court to order the exclusion of the documents
that were incorporated into the fiscal folder, followed in file No. 249-2015- 19- 5001-
JR-PE-01. Given this, there is a violation of article 2, subsection 10 of the
Constitution, by admitting the prohibited evidence in criminal proceedings, seeking
mechanisms for the better application of law and seeking legal security for its
population, which is why it is proposed to what extent influence of the protection of
rights in the exclusion of the prohibited test in the preparatory investigation. Case
Nadine Heredia 20177, with the purpose of analyzing the protection of rights and the
exclusion of the prohibited test in the preparatory investigation stage in the Nadine

Case Heredia.



INTRODUCCION

En la presente investigacion se tomara en cuenta la fase de la investigacion
preparatoria el investigado ex presidente Ollanta Moisés Humala Tasso y su esposa,
Nadine Heredia Alarcon, promovieron Tutela de Derechos con el fin de que el 6rgano
jurisdiccional ordenara la exclusion de los documentos que fueron incorporados a la
carpeta fiscal mediante Providencia N.° 23 de fecha 20 de agosto de 2015, a saber,

cuatro agendas y documentacion detallada en dicha providencia.

Como sustento de su pedido alegaron que su incorporacion no fue producto de
la actividad desarrollada por la Fiscalia o por el Juzgado, menos todavia de un caso
de flagrancia, sino que fueron sustraidos de su domicilio familiar, constituyendo
documentos privados que tienen anotaciones referidas a su vida familiar, a la de sus
menores hijos y amigos, también contenian registro de claves de acceso informatico,

correos y otros de caracter personal, de su ambito privado.

Mediante Resolucion N.° 9, de fecha 23 de junio del 2017 (resolucion objeto
del presente comentario), la Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Ponente:
Juez Superior Quispe Aucca confirmd la resolucion apelada expedida por el Juez del
Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional que declaré infundada la

solicitud de tutela de derechos.

Cabe recordar que por “prueba ilicita” (también llamada “prueba prohibida”)
se entiende todo aquel medio probatorio o fuente de prueba obtenida con vulneracion
de algun derecho fundamental o bien juridico constitucionalmente protegido. Los
investigados solicitan la exclusion de las agendas, precisamente para anular su
eficacia probatoria, toda vez que, segun una conocida opinion: “la libre apreciacion
de la pruebas se refiere inicamente a la apreciacion de medios de prueba licitos”. La

Sala plantea la cuestion juridica en debate bajo tres angulos?:

tExpediente N°249-2015- 19- 5001-JR-PE-01
2 Expediente N°249-2015- 19- 5001-JR-PE-01



i)  Que laexclusién de la prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar en la etapa

de investigacion preliminar.

i) Que los investigados no han logrado acreditar la persona que “hurto” las
agendas ni la forma como llegaron estas al poder del ex congresista Alvaro

Gonzalo Gutiérrez Cueva.
iii) Que no se ha acreditado la violacién de sus derechos fundamentales.

Discrepo de tal planteamiento. En relacion al primer punto (la exclusion de la
prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar en la etapa de investigacion preliminar),
sostengo que este primer punto no debid haber sido planteado puesto que la propia
Sala, finalmente, termina sefialando que también es posible excluir la prueba ilicita
durante la fase de investigacion preparatoria. Sin embargo, es necesario precisar que
la Sala se equivoca cuando sefala que “solo se considera prueba a la practicada dentro
del juicio”; y es que el Fiscal también valora los medios probatorios para llegar a un
juicio de apariencia y/o verosimilitud sobre la realizacion del hecho criminal y sobre

la autoria y/o participacion.

Es por eso que a la labor del Fiscal durante la etapa de investigacién preliminar,
sefala: “resulta obvio que el examen de verosimilitud (llevado a cabo por el fiscal)
implica también una anticipada valoracion de las pruebas”. El Fiscal tiene el deber
de realizar, entonces, un examen de admisibilidad de los medios probatorios que
estan a su alcance, el cual comprende, cémo no, el analisis de la prueba prohibida,
evitando asi la interposicion de una “acusacion condenada desde su inicio al fracaso”.
El Juez de la investigacion preparatoria si cuenta, con un poder de control sobre los

medios de prueba.

Esto sucede, por ejemplo, cuando la declaracion del conyuge sobre denuncia
de lesiones es el Unico medio de prueba de la Fiscalia, pero mas adelante la agredida
hace uso de su derecho constitucional a no declarar contra su esposo. Entonces, la
primera declaracion ya no puede actuarse en el juicio pues constituiria una prueba
ilicita. El ejercicio de su derecho constitucional ha tornado su declaracién en una

prueba indtil.

10



En el caso de las “agendas de Nadine” la Sala determind que no hubo violacion
de los derechos fundamentales a pesar que la violacion resulta méas que evidente. Lo
que debié haber realizado la Sala, en todo caso, es ponderar los intereses
constitucionales en juego, de la persecucién de los delitos en casos de corrupcion,
por un lado y de la autodeterminacion informativa (intimidad, dignidad, etc.), por el

otro.

Ante ello existe una vulneracion del articulo 2 inciso 10 de la Constitucion
Politica del Peru, al admitir la prueba prohibida en el proceso penal, dicho acto ain
carece de mucho analisis, teniendo en cuenta que la doctrina extranjera lo desarrolla
de manera adecuada, buscando mecanismos para la mejor aplicacién de derecho y

buscando una seguridad juridica para su poblacion.

Por otro lado también podemos observar que en la casuistica nacional la forma
de prueba es siendo observada por diferentes doctrinas nacionales e internacionales,
incluso algunos juristas han categorizado que la prueba prohibida vulnera los
derechos fundamentales en el proceso penal. Debido a que el Estado ha abandonado
su rol de garante de los derechos reconocidos, poniendo en tela de juicio la
neutralidad con la que se debe actuar en la aplicacion de las normas, generando

ademas una serie de conflictos y caos en la sociedad.
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CAPITULO I: ASPECTOS METOLOGICOS

REALIDAD PROBLEMATICA.
1.1. Planteamiento del problema.

En nuestro pais, para resolver un conflicto procesal penal, los juzgadores
deben enfrentar situaciones que los llevan a elementos probatorios obtenidos
con vulneraciéon de derechos fundamentales, o derivados, debiendo decidir
sobre ellos, en la admision o no admision; los actuales desarrollos doctrinales
y jurisprudenciales comparados admiten una serie de excepciones a esta regla
de exclusién de la prueba prohibida, que al usarlas sin distincion, resultan
comprometidas desde el punto de vista de tutela de derechos del investigado y
sus derechos fundamentales frente a la accién ilimitada del Estado y del

Derecho Penal.

En el caso investigado del ex presidente Ollanta Moisés Humala Tasso y
su esposa, Nadine Heredia Alarcon; durante la fase de Investigacion
Preparatoria, promovieron tutela de derechos con el fin de que el drgano
jurisdiccional ordenara la exclusiébn de los documentos que fueron
incorporados a la carpeta fiscal mediante Providencia N° 23, de fecha 20 de
agosto de 2015, a saber, cuatro agendas y documentacion detallada en dicha
providencia, como sustento de su pedido alegaron que su incorporacion no fue
producto de la actividad desarrollada por la Fiscalia o por el Juzgado, menos
todavia de un caso de flagrancia, sino que fueron sustraidos de su domicilio
familiar, constituyendo documentos privados que tienen anotaciones referidas
a su vida familiar, a la de sus menores hijos y amigos, ademas contienen un
registro de claves de acceso informatico, correos y otros de caracter personal,
de su ambito privado, mediante Resolucion N° 09, de fecha 23 de junio del
2017, la Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Ponente Juez Superior
Quispe Aucca, confirmo la resolucién apelada expedida por el Juez del Primer
Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional, que declar6 infundada la

solicitud de tutela de derechos.
12



La Corte Suprema ha abordado el tema de “prueba prohibida” que ha de
entenderse a aquella que es obtenida -0 actuada- con vulneracion del contenido
esencial de derechos fundamentales o bien juridico constitucionalmente
protegido, como lo establece el articulo VIII del Cédigo Procesal Penal de
2004,

Los investigados solicitan la exclusion de las agendas, precisamente para
anular su eficacia probatoria. Se plantea la cuestion juridica en debate bajo tres
angulos: i) Que la exclusion de la prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar en
la etapa de investigacion preliminar; ii) Que los investigados no han logrado
acreditar la persona que “hurtd” las agendas, ni la forma como llegaron estas
al poder del ex congresista Alvaro Gonzalo Gutiérrez Cueva; v, iii) Que no se
ha acreditado la violacion de sus derechos fundamentales; en relacion al primer
punto, sostengo que este primer punto no debid haber sido planteado puesto
que la propia Sala Penal de Apelaciones Nacional, finalmente termina
sefialando que también es posible excluir la prueba ilicita durante la fase de
investigacion preparatoria.

Es necesario precisar que la Sala se equivoca cuando sefiala que “solo se
considera prueba a la practicada dentro del juicio”; ademas que el Fiscal
también valora los medios probatorios para llegar a un juicio de apariencia y/o
verosimilitud sobre la realizacion del hecho criminal y sobre la autoria y/o

participacion.

En la etapa de Investigacidén Preparatoria debe realizarse el examen de
verosimilitud, llevado a cabo por el Fiscal, que implicaria una anticipada
valoracion de las pruebas. Es en esta etapa, donde se debe realizar, entonces,
un examen de admisibilidad de los medios probatorios que estan a su alcance,
el cual comprende, el anélisis de la prueba prohibida, impidiendo asi la
interposicion de una acusacion desde su inicio al fracaso; ya que el Juez de la
Investigacion Preparatoria cuenta, con el poder de control sobre los medios de

prueba.
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En el Derecho Penal el tema de la prueba ilicita en la aplicacion de la
regla de exclusiéon parece multiplicarse, pues genera complejas y profundas
discusiones debido a los valores que se conjugan, al decir que un proceso es
nulo por razon de que las pruebas sean prohibidas o se practicaron con
violacion de normas fundamentales o por el desconocimiento de
procedimientos legalmente determinados. Hasta el momento se observa que en
el quehacer jurisdiccional, al régimen del sistema inquisitivo que los jueces
deciden admitir en mayor medida pruebas que resultan manifiestamente
prohibidas en los procesos que le son de su conocimiento, los mismos que no
se estarian resolviendo adecuadamente; siendo que para muchos dicha
actuacion no seria sino consecuencia de su propio objeto como sistema; éstas

actuaciones generan inseguridad juridica.

La presente investigacion propone contribuir al analisis y estudio critico,
con miras a lograr comprensiéon que ayuden a los operadores del Derecho a
resolver eficazmente los problemas de esta naturaleza que se presenten en el

ambito del derecho.

1.2. Formulacién del problema.

¢La Tutela de Derechos influye en la exclusion de la prueba prohibida
en la etapa de investigacion preparatoria. Caso Nadine Heredia 20177

1.3. Justificacion e importancia del estudio.

1.3.1. Justificacién del estudio.

e Justificacion teorica:

La razdn por la que se debe estudiar y analizar la influencia
de la tutela de derechos y la exclusion de la prueba prohibida en
la etapa de investigacion preparatoria, es que existe el Proyecto
de Ley N° 4844/2015-CR, que permite la admisién de la prueba
prohibida en casos de corrupcion de funcionarios, y resulta

necesaria su aplicacion, hoy por hoy ser valorada tanto por jueces
14



y fiscales. Otro aspecto por lo que resulta importante este tema,
es establecer los bienes juridicos afectados en funcion a la tutela
de derechos y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de

investigacion preparatoria en el Caso Nadine Heredia.

e Justificacion Juridica:

Es importante estudiar y analizar si es posible excluir la
prueba ilicita durante la fase de Investigacién Preparatoria, el
Fiscal también valora los medios probatorios para llegar a un
juicio de apariencia y/o verosimilitud sobre la realizacion del

hecho criminal y sobre la autoria y/o participacion.

La labor del Fiscal durante la etapa de Investigacion
Preparatoria, involucra también una anticipada valoracion de las
pruebas. El fiscal tiene el deber de realizar, examen de
admisibilidad de los medios probatorios que estan a su alcance, el
cual comprende, el anélisis de la prueba prohibida, evitando la
interposicion de una acusacion condenada desde un inicio al
fracaso. El juez de la Investigacion Preparatoria si cuenta, a
fortiori, con un poder de control sobre los medios de prueba, sobre

todo de las pruebas ilicitas.

e Justificacién Social:

Es importante estudiar y analizar el la influencia de la tutela
de derechos y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de
investigacion preparatoria en el caso agendas de Nadine Heredia,
por ser un caso emblematico para nuestro Pais. Ademas, se debe
estudiar, por involucar en el delito de lavado de activos, mucho
mas de la una expareja presidencial de nuestro pais, involucrada
en delitos de corrupcion. Asimismo, se debe resolver conflictos

aplicando criterios coherentes y uniformes respecto de la
15



valoracion de la prueba ilicita, respetando las garantias y derechos
de imputados y agraviados que establece nuestro marco

normativo.

Por las razones expuestas se debe estudiar a profundidad
fortaleciendo cada dia y garantizando la eficacia de su aplicacién
con la finalidad de no perjudicar a personas inocentes o dejando
libre a personas culpables, como en el presente caso de las

agendas.
1.3.2. Importancia del estudio.

El estudio de la aplicacion permite que estudiantes, abogados
y magistrados conozcan y analicen la influencia de la tutela de
derechos y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de
investigacion preparatoria. Asimismo conocer las consecuencias

juridicas que acarrea su utilidad.

1.4. Objetivos.

1.4.1. Objetivo General.

Analizar la tutela de derechos y la exclusién de la prueba prohibida

en la etapa de investigacion preparatoria en el Caso Nadine Heredia.

1.4.2. Objetivos Especificos.

1.

Identificar supuestos de la tutela de derechos y la exclusion de la
prueba prohibida en la etapa de investigacién preparatoria en el
caso Nadine Heredia-2017.
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2. Determinar los bienes juridicos afectados en funcion a la tutela de
derechos y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de
investigacion preparatoria en el caso Nadine Heredia-2017.

3. Realizar un andlisis de la afectacion de la tutela de derechos y la
exclusion de la prueba prohibida en la etapa de investigacion
preparatoria en el caso Nadine Heredia, en cuanto a las encuestas
realizada a los operadores del derecho del Distrito Judicial de

Lambayeque.

1.5. Hipotesis.

SI, se analiza la relacion de tutela de derecho para la exclusion de la
prueba prohibida en la etapa de investigacion preparatoria, ENTONCES, se
obtendré para el caso Nadine Heredia, una correcta administracion de justicia
frente a la valoracion de la prueba prohibida.

1.6. Variables.

1.6.1. Variable independiente.

La tutela de derecho y la exclusion de la prueba prohibida en la

etapa de investigacion preparatoria.
1.6.2. Variable dependiente.
Caso Nadine Heredia.
1.7. Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccién de datos.

1.7.1. Métodos.

1.7.1.1. Meétodos generales.

e ElI Método Inductivo: Es visto como mas
favorable iniciar una investigacion de este tipo a

partir de definiciones y comprension de conceptos,

17



para posteriormente abordar el tema a cabalidad.

Método analitico: Mediante el cual el sujeto

cognoscente abstrae la realidad a la mente humana,

la que racionalmente realiza el estudio de cada uno

de los elementos o partes que integran el todo. Nos

permite analizar las distintas actividades para

poder encontrar el problema principal.

1.7.1.2. Métodos especificos.

1.7.2. Técnicas.

Método descriptivo: Mide, evalla,
recolecta datos sobre diversos conceptos
(variables), aspectos dimensiones 0
componentes del fendmeno a investigar.
En un estudio descriptivo el investigador
selecciona varios factores (que
denominamos variables) y después mide
0 retine informacién sobre cada uno para

representar lo que se investiga.

Método estadistico: Consiste en una
secuencia de procedimientos para el
manejo de los datos -cualitativos y

cuantitativos de la investigacion.

Técnica de lectura.- A traves de la cual se separaron
los conceptos basicos de los accesorios, las certezas
de los aspectos discutibles. Por el subrayado se realiz6

un mayor aprovechamiento de la lectura y se pudieron

18



dilucidar las cuestiones mas importantes de la prueba

ilicita y exclusion en el proceso penal.

e Técnica de recoleccion de datos.- Para esta
investigacion se utilizo el anélisis documental y de
casos, técnica que esta en funcion del estudio de la
doctrina nacional y extranjera, las resoluciones de las
cortes de justicia superiores y del tribunal

constitucional.

e Técnica de la informéatica juridica.- Se ha utilizado
como método instrumental la computadora para
realizar diversas investigaciones basicamente e

caracter jurisprudencial.

e Analisis documental.- Comprende el procesamiento
analitico- sintético que, a su vez, incluye Ia
descripcion bibliografica y general de la fuente, la
clasificacion, indizacion, anotacion, extraccion,
traduccion y la confeccion de resefas, escritos, las

certezas de los aspectos discutibles.

1.7.3. Instrumentos.

» Descripcion de los Instrumentos

Analizar el Caso Nadine Heredia, respecto a la prueba

prohibida y la tutela de derechos.

- Recabar informacion sobre el trabajo que han
realizado los Jueces de Investigacion Preparatoria y
Juzgamiento de manera eficiente y eficaz a través de

entrevistas.
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- Recabar datos sobre la correcta aplicacion de la
prueba prohibida.

- Realizar encuesta a los abogados sobre la tutela de

derechos y la prueba prohibida.

- Realizar encuesta a Jueces y Fiscales sobre el nuevo

reto procesal.
1.7.4. Poblacion:

Se considera como poblacion para efectos de la presente

investigacion, los Jueces, fiscales, y abogados penalistas.

JUECES

15
PENALES
FISCALES

15
PENALES
ABOGADOS 20
PENALISTAS
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CAPITULO II: MARCO CONCEPTUAL

2. Antecedentes de la Investigacion.
Segun Giner Alegria®, en su trabajo de investigacion denominado “Prueba

Prohibida y Prueba Ilicita”, concluye que:

“En el campo del derecho penal el tema de la prueba ilicita (supuesto
normativo hipotético para la aplicacion de la regla de exclusion) parece
multiplicarse, pues genera complejas y profundas discusiones debido a los
valores que se conjugan, al decir que un proceso es nulo por razon de que las
pruebas sean prohibidas o se practicaron con violacion de normas
fundamentales o por el desconocimiento de procedimientos legalmente
determinados. La ilicitud de la prueba comporta la vulneracién de cualquier
Derecho fundamental en la obtencion o practica de la prueba, y la
consecuencia procesal de la misma es la imposibilidad de que «surta efecto
alguno», esto es, que pueda ser valorado por el Juez; por ello la ilegalidad de
la prueba comporta la limitacion del Derecho a la prueba, pues no puede

admitirse ningun tipo de actividad probatoria prohibida por la ley.

Segun el jurista Talavera Elguera®, en su libro “La Prueba Penal”, preciso, que:

“Cosa distinta ocurre cuando la infraccion procesal no afecta aquellos
derechos, pues, como también ha recordado el Tribunal Constitucional, los
requisitos formales no son valores autbnomos que tengan sustantividad propia,
sino simples instrumentos de una finalidad legitima; por ello, propugna una
interpretacion finalista o teleolégica de las formas previstas en las leyes
procesales, corolario de la ponderacion proporcional entre la sancion juridica
y la entidad real del defecto, conforme al cual no toda irregularidad en la
forma de practicar una diligencia de investigaciébn o prueba conduce
necesariamente a negarle un valor probatorio. Las pruebas obtenidas en

contra de las normas que limitan el testimonio del conyuge o determinados

* Giner Alegria. “Prueba Prohibida y prueba ilicita”, Universidad de Espafia, 2008
4 Talavera Elguera. “La prueba Penal”, Instituto Pacifico, Lima - Per(i2017.
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parientes del imputado en contra de este, son pruebas ilegitimas: prohibidas,
pero no ilicitas, porque solamente contrarian disposiciones eminentemente

procesales. ”

Segun el los doctrinarios Urbano Castillo y Torres Morato (2016)°, en su libro

“La Prueba Ilicita Penal”, sefiala, que:

“El Convenio Europeo de Derechos Humanos, ha discurrido en torno a
la nocion de juicio equitativo, y si bien no se contienen en el convenio reglas
sobre la materia procesal, que confian al legislador nacional, lo que el derecho
interno ha de asegurar es un proceso en que se respete los derechos de la
defensa a fin de que esta pueda alegar y traer pruebas en a su favor a fin de
debatir y contradecir las de la acusacién, y ello excluye segun la interpretacion
de la doctrina del articulo 6.2 del Convenio, las pruebas ilegales, esto es, las
obtenidas de forma desleal, las prohibidas y las obtenidas por procedimientos

irregulares.

El magistrado Miranda Estrampes (2010)8, en su tesis “La prueba ilicita: la regla de

exclusion probatoria y sus excepciones” indicd, que:

“Constituye un error gravisimo creer que la prohibicion de valoracion
de la prueba es una nocion aplicable solo en el momento de la sentencia o de
la decision final del caso. Nada impide que el drgano judicial rechace o
declare inadmisible una prueba obtenida a través de una infraccion
constitucional; concluyd, que Ahora bien, la declaracion de una prueba como
prohibida por parte de la jurisdiccion constitucional puede efectuarse sin
necesidad de que haya un pronunciamiento judicial en calidad de sentencia.
Basta que haya un auto o resolucion judicial que admita la prueba considerada

inconstitucional para que pueda prosperar la presentacion de la demanda

5> Urbano Castillo; Torres Morato. “La Prueba Ilicita Penal”, Universidad Nacional de
Esparia, 2016.

® Miranda Estrampes. “La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepciones”,
Revista Catalana de seguretat pablica. Espafia 2010.

22



constitucional, bien de amparo o de habeas corpus en el derecho a un proceso
con todas las garantias el que mejor explica y sostiene la prohibicion de

utilizar pruebas obtenidas de forma contraria”

Indica el maestro Lamas Puccio’ (2017), en su libro denominado “Prueba

Indiciaria”, concluye que:

“Concluyeron, que nuestra jurisprudencia penal ordinaria no ha sido lo
suficientemente homogénea, uniforme y clara como para zanjar y poner fin a
la discusion sobre la prueba ilicita, la cual es relevante para resolver la
denuncia por lavado de activos contra la primera dama. Respecto a la
legitimidad de la prueba, que todo medio probatorio debera ser valorado solo
si ha sido obtenido e incorporado al proceso, siempre que haya mediado un
procedimiento constitucional legitimo, que carecen de efecto legal las pruebas
gue hayan sido obtenidas de manera directa o indirecta, con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de las personas, siendo que
la inobservacion de cualquier regla de garantia constitucional establecida a
favor de una persona procesada no podra hacerse valer en su contra. La
vulneracion de derechos fundamentales puede tener lugar no solo en el
momento de la obtencion de la fuente de prueba sino también en el momento
de la incorporacion y produccion del proceso. Dentro de estas ultimas se
encuentran aquellas pruebas en cuya practica no se han respetado las
garantias constitucionales de contradiccion, oralidad, publicidad e
inmediacion y conectadas con el derecho fundamental de presuncion de

inocencia.

" Lamas Puccio. “La prueba indiciaria”, Gaceta Juridica, Lima — Per(. 2017,
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2.1. PARTE | LA TUTELA DE DERECHOS Y LA EXCLUSION DE
LA PRUEBA PROHIBIDA EN LA ETAPA DE INVESTIGACION
PREPARATORIA.

2.1.1. Latutela de Derechos en el Ordenamiento Juridico Peruano.
2.1.1.1. Aspectos Generales.

Uno de los objetivos del proceso penal es la bdsqueda
(reconstruccion) de la verdad histérica, lo cual debe quedar acreditado a
través de la prueba® en cuya obtencion debe primar el interés en la
persecucion del delito y la salvaguarda de los derechos fundamentales

del investigado®®

El apartamiento del proceso penal de toda prueba obtenida
vulnerando derechos fundamentales se erige hoy en dia, dentro de un
proceso penal garantista, como un imperativo que no hace sino reforzar
el Estado de derecho, con lo cual se evita la arbitrariedad por parte del
Estado en la persecucion penal y, a la vez, se asegura la libertad de los

ciudadanos,

Debido a las gravisimas consecuencias juridicas recaidas sobre una
persona como resultado de la imposicion de una sancion penal, el proceso
que le da mérito, asi como todas las actuaciones que se producen dentro
de él, deben ser realizados garantizando los derechos y libertades del

investigado, bajo pena de quedar viciado y ser declarado nulo.

¢ Talavera Elguera, Pablo, La prueba penal, Lima: Instituto Pacifico, 2017, p. 227.

° Villegas Paiva, Elky Alexander, “La regla de exclusion de la prueba ilicita:
Fundamento y excepciones”, en Herrera Guerreo, Mercedes y Elky Villegas Paiva
(coord.), La prueba en el proceso penal, Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 200.

1 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y
excepciones”, art. cit., p. 201.

11 Asencio Mellado, José Maria, “Dictamen acerca de la 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 Asencio Mellado, José Maria (dir.),
Prueba ilicita y lucha anticorrupcion, Lima: Grijley, 2008, p. 23.
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Si bien existe una diferencia sutil, aunque no menos importante,
entre prueba prohibida y prueba ilicita, en este trabajo se citard
indistintamente cualquiera de ellos en la medida que dicha distincion no

es utilizada por la doctrina de manera uniforme.

En este escenario, corresponde examinar la “tutela de derechos”
como mecanismo procesal que se dirige precisamente a resguardar la
vigencia de los derechos fundamentales del investigado en un asunto por
demas trascendental como es la legitimidad de la prueba penal, la cual
serd tratada siguiendo como hilo conductor la reciente jurisprudencia
emitida por la Sala Penal Nacional, a través de la Resolucién N.° 9, del
23 de junio del 2017, recaida en el Expediente N° 249-2015-19-5001-JR-
PE-01, que declard infundado los recursos de apelacion interpuestos por
las defensas técnicas de los investigados Ollanta Moisés Humala
Tasso y Nadine Heredia Alarcén, y confirmo la Resolucion N.°2, del 18
de abril del 2017,j que declaré infundada la solicitud de tutela de

derechos formulada por los investigados.

“La tutela de derechos es precisamente un mecanismo eficaz
tendiente al restablecimiento del estado de los derechos vulnerados, que
encuentra una regulacion expresa en el Cddigo Procesal Penal, y que
debe utilizarse Unica y exclusivamente cuando haya una infraccion —ya
consumada— de los derechos que les asisten a las partes procesales.
Como puede apreciarse, es un mecanismo, mas que procesal, de indole
constitucional, que se constituye en la mejor via reparadora del
menoscabo sufrido, y que incluso puede funcionar con mayor eficiencia

y eficacia que un proceso constitucional de habeas corpus™?2.

Es preciso dejar constancia que la institucion juridica procesal

penal denominada “tutela de derechos”, que si bien presenta un uso

12 Alva Florian, César A., “La tutela de derechos en el Codigo Procesal Penal de 2004”, en Gaceta
Penal & Procesal Penal, t. 11, Lima: 2010, p. 15.
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frecuente, por otro lado, experimenta un poco desarrollo a nivel de la
totalidad de fuentes del derecho. Ademas, dicho desarrollo I6gicamente

no registra la uniformidad esperada.

La misma constituye un instrumento muy Util, a efectos de buscar
revertir lo sefialado por la fiscalia, cuando esta vulnera los derechos
fundamentales de los denunciados en la construccion de su teoria del caso

respectiva. Salvaguardando asi un debido proceso.

En suma, es de resaltar que la tutela de derechos abraza muy
saludablemente un marcado cariz constitucional al nuevo proceso penal,
al corresponder su quintaesencia, la defensa ante la vulneracion de los
derechos fundamentales, Unicamente de los investigados (la misma que
se lleva a cabo en una audiencia, denominada: “audiencia de tutela”). No

obstante, en un oceanico yerro se olvida de proteger también a la victima.

En ese sentido, se tiene que: “La razén por la cual ha optado de esa
manera el legislador, dejando sin tutela los derechos del agraviado, al
menos a través de una audiencia creada para tal fin, no se logra percibir,
si se tiene en cuenta que uno de los objetivos del nuevo proceso penal es
la reivindicacion del papel de la victima en el proceso penal, buscando
un adecuado respeto, garantia y reparacion de los derechos de aquella.
Por eso el Cadigo Procesal Penal, hace referencia a una serie de derechos
que se le deben reconocer a ella en el transcurso del proceso penal, asi
como a una serie de principios que rigen dicho proceso, entre los que

destaca el principio de igualdad de armas™?3,

En principio, tenemos que el art. 139.3 de la Const. Pol., sobre los
principios y derechos de la funcion jurisdiccional, prescribe “la

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”.

13 Villegas Paiva, Elky Alexander, “La audiencia de tutela de derechos en la jurisprudencia nacional.
Un estudio critico”, en Revista de estudiantes: Ita Tus Esto, Lima: diciembre del 2016, p. 2.
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A su turno, de manera implicita, el art. 200, también de la Const.
Pol., a propdsito de la tutela judicial de derechos, establece la presencia

de diversos procesos para la proteccion de los mismos.

Luego, enel f.j.n.° 5, de la STC N.° 03631-2011-PA/TC, el
Tribunal Constitucional estipula:

[...] El pronunciamiento judicial del rechazo liminar de la
demanda resulta impertinente, toda vez que, a diferencia de lo
considerado por las instancias judiciales, este Tribunal considera
que el presente caso no trata de una pretension de mera legalidad
—consistente en la correcta interpretacion legal del Cddigo
Procesal Penal— sino que se trataria de una interpretacion
restringida de dicho Codigo, atentatoria del derecho a la igualdad
de armas entre las partes, que le impediria al actor acudir al
organo jurisdiccional en caso de que el Ministerio Publico atente
contra sus derechos en el marco de la investigacion preparatoria
que describe, lo que no configura una causal de improcedencia
manifiestamente improcedente que habilite el rechazo liminar de

la presente demanda.

Seguidamente, se tiene que el art. 71.4 del Cddigo Procesal Penal,

acerca de los derechos del imputado, juridiza:

Cuando el imputado considere gue durante las Diligencias
Preliminares o en la Investigacion Preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, 0 que sus derechos no son
respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de
tutela al Juez de la Investigacion Preparatoria para que subsane
la omisién o dicte las medidas de correccion o de proteccion que

correspondan. La solicitud del imputado se resolvera
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inmediatamente, previa constatacion de los hechos y realizacion

de una audiencia con intervencion de las partes.

El Acuerdo Plenario N.° 4-2010/CJ-116, emitido por la Corte
Suprema de la Republica en el VI Pleno Jurisdiccional de las Salas

Penales Permanente y Transitorias, sobre la tutela de derechos, estatuye:

La tutela de derechos es un instrumento idéneo para
salvaguardar las garantias del imputado y, a su vez, regular las
posibles desigualdades entre perseguidor y perseguido. Esta
institucion procesal penal es por tanto uno de los principales
mecanismos para realizar el control de la legalidad de la funcién
fiscal, quien deberd conducir y desarrollar toda su estrategia
persecutoria siempre dentro del marco de las garantias basicas,
siendo consciente que cualquier acto que traspase el marco de los
derechos fundamentales podra ser controlado por el Juez de la
Investigacion Preparatoria [...]. En este sentido, aquellos
requerimientos o disposiciones fiscales que vulneren derechos
fundamentales constitucionales pero que tienen via propia para la
denuncia o control respectivo, no podran cuestionarse a través de
la audiencia de tutela [...]. Por ello no es errado afirmar que la
audiencia de tutela es residual, esto es, opera siempre que el
ordenamiento procesal no especifiqgue un camino determinado

para la reclamacion de un derecho afectado |[...].

Seguidamente, el articulo 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, sostiene: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucion o la ley”.

28



Al respecto, es de precisar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos cuenta con una extensa jurisprudencia sobre el
articulo 25 de la Convencion Americana, que reconoce el derecho al
recurso efectivo. Desde sus primeras decisiones ha afirmado que, a fin de
garantizar la proteccion judicial de los derechos fundamentales, no basta
con que los recursos judiciales respectivos se encuentren establecidos de
modo expreso en la Constitucién o la ley, o con que sean formalmente
admisibles, sino que deben ser adecuados y eficaces para determinar si
se han violado estos derechos y adoptar las medidas necesarias que
permitan restablecer su ejercicio. Para la Corte, un recurso es adecuado
si, dentro del derecho interno, resulta “idoneo para proteger la situacion
juridica infringida”, mientras que su eficacia implica que debe ser “capaz
de producir el resultado para el que ha sido concebido” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos 1988: parrafos 64 y 66)4.

En ese sentido, se debe tener presente que el derecho reconocido
en el articulo. 25 de la Convencion se ve afectado a si mismo cuando en
el marco de los procesos judiciales previstos para la tutela de derechos
fundamentales no se respetan las garantias del debido proceso. Para la
Corte, la relacion entre los articulos. 8 (debido proceso) y 25 (proteccion
judicial) de la Convencion Americana, implican la consagracion del
derecho de las victimas a obtener proteccion judicial de conformidad con
el debido proceso legal (Corte Interamericana de Derechos Humanos
2001: parrafo 103). En este sentido, en los procesos establecidos para la
proteccion judicial de los derechos fundamentales también se deben

respetar las garantias del debido proceso®®.

14 Huerta Guerrero, Luis Alberto, “El derecho a la proteccién judicial de los derechos fundamentales”,
en Revista Pensamiento Constitucional, vol. 15, n.° 15, Lima: 2011, p. 214.
15 Huerta Guerrero, “El derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales”, art. cit., p.

221.
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Luego, el articulo 2.3.a., del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, sefiala: “Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a garantizar que [...] Toda persona cuyos derechos
o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra
interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones

oficiales [...]".

A su vez, el articulo. 1.1, de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, acerca de la obligacion de respetar los
derechos, senala: “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté

sujeta a su jurisdiccion [...]7.

Ademés, es de verse lo estatuido por los incisos. 1 y 2,
respectivamente, del articulo. 25., de la citada Convencion, la que en

relacién a la proteccién judicial, establece:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas

que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”, y

“Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c)
a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de

toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.
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Asi también, tenemos que a efectos de precisar el efectivo
accionamiento de la tutela judicial de derechos: “Los procesos
constitucionales de tutela de derechos fundamentales, como el amparo,
el habeas corpus y el habeas data, encuentran su fundamento en el
derecho a la proteccién judicial de los derechos fundamentales, cuyo
contenido implica el derecho de toda persona a contar con un recurso
sencillo, rapido y efectivo ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado,
que le permita obtener una tutela adecuada de sus derechos
fundamentales. Los Estados se encuentran obligados, en consecuencia, a
ofrecer a todo ciudadano el acceso a tales mecanismos de proteccion
judicial. En este sentido, el desarrollo legal y jurisprudencial de los
mencionados procesos constitucionales debe estar disefiado y concretarse
en la practica, desde la perspectiva de garantizar el derecho a la
proteccion judicial”®.

En ese orden de ideas, queda claro que ante la comision de actos
lesivos del derecho a la proteccion judicial de derechos fundamentales,
esto es, la violacion de las garantias del debido proceso en el marco de
los procesos judiciales, donde se sobreentiende que deben ser destinados
a la proteccién de derechos fundamentales; la institucion juridica a

ejercitarse: es la tutela judicial de derechos.

La prueba prohibida, es todo aquel medio probatorio o fuente de
prueba obtenida con vulneracién de algin derecho fundamental o bien

juridico constitucionalmente protegido.

Solo agregaré que parece un aspecto evidente: La prueba ilicita es
un problema de relevancia constitucional, de alli que pueda (y deba)
controlarse en cualquier etapa del proceso penal. Por ejemplo, un juez

civil no deberia conceder una medida cautelar de prueba anticipada si es

16 Huerta Guerrero, “El derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales”, art. cit., p.
240.
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que esta contraria los derechos fundamentales del sujeto pasivo de la
medida, y esto muy al margen de que todavia no exista un “proceso
principal”. Bien vistas las cosas, ademas, el problema de la prueba ilicita
va mds alld del “proceso jurisdiccional” en tanto y en cuanto, como
problema derivado del derecho fundamental a la prueba, puede
presentarse en todo tipo de procedimiento (privado, administrativo,

policial, investigacion preparatoria, etc.).

En relacion al segundo punto (los investigados no lograron
acreditar la persona que "hurt6" las agendas ni la forma como llegaron
estas a poder del ex congresista Alvaro Gonzalo Gutiérrez Cueva),
considero que tampoco tiene pertinencia argumentativa, toda vez que el
problema juridico a resolver no es la determinacion del sujeto que
cometio el ilicito (quien “hurtd” las agendas), ni la averiguacion del curso
causal que tomaron las agendas hasta que llegaron a manos del ex

congresista Gutiérrez Cueva (la cadena de intermediarios).

La cuestion a dilucidar se reduce solamente a saber si las agendas
pueden ser legitimamente incorporadas al proceso penal, sea la fase que
sea (pues de ello depende la cuestion trascendental de si las mismas
pueden servir de base a ulteriores pesquisas 0 para decretar medidas

cautelares).

El tercer punto (no se ha acreditado la violacion de los derechos
fundamentales: intimidad y propiedad), es resuelto por la Sala de un
modo sumamente cuestionable. Por ejemplo, argumenta la Sala que la
violacion de la intimidad personal y familiar no esta acreditada en la
medida que no se ha acreditado el itinerario de las agendas (es decir,
quién hurto las agendas y como es que llegaron finalmente a manos del
ex congresista). Como ya se ha explicado, este argumento resulta
impertinente pues lo verdaderamente trascendente pasa por determinar si

la sustraccion de las agendas del hogar familiar por parte de
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terceros representa una violacion del derecho fundamental de intimidad.
En cuanto a la probable violacién de este derecho fundamental por parte
del Ministerio Pablico sostiene la Sala que tampoco se ha llegado a
acreditar la inviolabilidad de los documentos privados porque en todo
momento el Ministerio Publico se ha cuidado de no “afectar la esfera
privada de los investigados”. Llama poderosamente la atencion este
ultimo argumento desde que para saber si algo tiene relacion con la
“esfera privada de los investigados”, primero la fiscalia ha tenido
que evaluar la informacion contenida dentro de las agendas (lo que se
conoce en doctrina como fuente de prueba), discriminando lo que es de
interés privado y lo que es de interés publico. Si eso es asi, entonces la
Sala debio analizar y argumentar sobre qué justifica o legitima para que
el Ministerio Publico tome conocimiento de informaciones, datos o
apuntes que obran dentro de una agenda de un ciudadano, sean estas de
interés privado o de interés publico, sin contar con la expresa

autorizacion de su titular®’.

En cuanto al derecho de propiedad, sostiene la Sala que su
violacion no se ha acreditado en la medida que la presentacion de las
agendas no implica un “detrimento patrimonial significativo” para los
investigados. La violacion del derecho de propiedad, a mi parecer, pasa
no tanto por evaluar el “precio” del objeto sobre el cual recae el ilicito
(una agenda ya usada, de “segunda mano”) sino por determinar el bien
juridico lesionado. En un “incidente constitucional” (como efectivamente
lo es la tutela de derechos) lo que se analiza solamente es el ilicito
constitucional, no temas netamente de derecho penal material (es decir,
temas como la autoria, participacion, si fue hurto o no, la cadena causal,
imputacion objetiva, delitos de bagatela, minima intervencion, etc.). El

bien juridico de rango constitucional: “propiedad”, consta de un plexo de

7 Tribunal Constitucional, Expediente N° 00655-2010-PHC/TC, Lima: 27 de octubre del 2010, f. j.
n.° 11
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facultades (usar, disfrutar, disponer) sobre un objeto (agendas que
contenian basicamente informacion), de alli que el analisis del caso
concreto debia de limitarse a examinar si una de estas facultades fue
suprimida o extinguida a causa del actuar de terceros o del Ministerio

Publico.

En el caso de las “agendas de Nadine” la Sala determind que no
hubo violacion de los derechos fundamentales a pesar que la violacion
resulta mas que evidente. Lo que debid haber hecho la Sala, en todo caso,
es ponderar los intereses constitucionales en juego, de la persecucion de
los delitos en casos de corrupcion, por un lado y de la autodeterminacion

informativa (intimidad, dignidad, etc.), por el otro.

Es menester reiterar que la cuestion juridica no tiene nada que ver
ni con la determinacion de “rumbos causales” ni con la “esfera privada
de los investigados” ni con el “valor patrimonial” de las agendas. Todo
ello no tiene relacion légica alguna con el problema planteado por los
investigados. Lo que estos pretenden es que el 6rgano jurisdiccional
fundamente juridicamente como es que las agendas de su propiedad
pueden ser legitimamente utilizadas en un proceso penal, con fines de

investigacion en su contra por presunto delito de lavado de activos.

No se trata de probar dafios ni nexos causales ni el dolo del agente
(propio de la imputacion objetiva y subjetiva). Antes bien, se trata de que
el Estado (Poder Judicial) justifique la utilizacién en el proceso penal de
medios probatorios provenientes de fuente privada (ya que no
provinieron de actos de investigacion de la fiscalia). Esta problematica
se estudia en el derecho comparado bajo ¢l epigrafe: “Averiguaciones

probatorias ilicitas por parte de particulares”.

La Sala, manipulando la retdrica, engancha al lector con

afirmaciones como que no se ha probado quién hurté las agendas, ni

34



coémo llegaron a manos del ex congresista, etc., pero en un incidente
constitucional como lo es la tutela de derechos, el objeto de
enjuiciamiento es so6lo la actuacion del poder publico (y el Ministerio
Pablico es un organo constitucional autobnomo) al cual se acusa de

violentar un derecho constitucional.®

En consecuencia, estamos ante la presencia de una argumentacion
aparente. Una debida argumentacion debe plantear el problema de la
prueba ilicita a la luz de las teorias existentes y tomar partido por una de

ellas, ni mas ni menos.

2.1.1.2. El debido proceso y la tutela de derechos

El conjunto de garantias que conforma el debido proceso legitima
el pronunciamiento definitivo que hard el juez al resolver el caso
concreto. Su observancia es obligatoria y de ineludible cumplimiento.

Pefia Cabrera Freyre sostiene que el debido proceso:

[...] Importa que la decision final a tomar por el juzgador, no solo
sea fruto de una valoraciéon debidamente razonada y ponderada,
conforme con el acervo probatorio actuado en el proceso, sino que
aparejado a ello, la sentencia ha de ser fiel reflejo de un
inescrupuloso respeto a los derechos fundamentales de las partes,
que consagrados a nivel constitucional, han de ser garantizados en

todas las instancias del procedimiento®®.

El “debido proceso” es concebido como una clausula general y
subsidiaria, en consecuencia:
[...] Constitucionaliza todas las garantias establecidas por

la legislacién ordinaria organica y procesal, en cuanto ellas sean

18 Como bien ensefia Zuck, no se trata de cualquier alegacion de vulneracién de un derecho
fundamental, sino de uno cometido por un poder del Estado. Cfr. Zuck, Rudiger, Das Recht der
Verfassungsbeschwerde, 3. Aufl., Minchen: Beck, 2006, p. 133.

19 pefia Cabrera Freyre, Alonso Radl, Manual de derecho procesal penal, 4.2 ed., Lima: Instituto
Pacifico, 2016, p. 116.
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concordes con el fin de justicia a que esta destinada la tramitacion
de un caso judicial penal y cuyo incumplimiento ocasiona graves

efectos en la regularidad equitativa y justa del procedimiento?.

San Martin Castro sefiala que el debido proceso comprende los
siguientes derechos: i) El derecho de defensa y el derecho de motivacion
de las resoluciones judiciales; ii) El derecho al plazo razonable; iii) El
derecho a la cosa juzgada material; iv) El derecho a la jurisdiccion y
procedimientos preestablecidos y el derecho a la instancia plural; v) El
derecho a la igualdad de armas entre las partes de un proceso; vi) El
derecho a la presuncion de inocencia, y vii) El derecho al ne bis in

idem procesal?®.

Al margen de ello, se trate 0 no derechos expresamente
contemplados en la Carta Politica y demas normas vigentes, ningin
derecho fundamental del imputado debe ser conculcado durante la

investigacion fiscal y, en general, durante todo el proceso penal.

2.1.1.3. La “tutela de derechos” como Institucion Procesal.
La “tutela de derechos”, constituye una institucion procesal
regulada en el articulo 71 del Nuevo Cddigo Procesal Penal, de la

siguiente manera (parte pertinente):

1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su
Abogado Defensor, los derechos que la Constitucién y las Leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de
investigacion hasta la culminacion del proceso |[...].

4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias
Preliminares o en la Investigacion Preparatoria no se ha dado

cumplimiento a estas disposiciones, 0 que sus derechos no son

20 San Martin Castro, César, Derecho procesal penal, 3.2 ed., Lima: Grijley, 2014, p. 77
21 San Martin Castro, Derecho procesal penal, ob. cit., pp. 78-79.
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respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de
tutela al Juez de la Investigacion Preparatoria para que subsane
la omisién o dicte las medidas de correccion o de proteccion que
correspondan. La solicitud del imputado se resolvera
inmediatamente, previa constatacion de los hechos y la realizacion

de una audiencia con intervencion de las partes.

La finalidad esencial de la audiencia de tutela consiste en la
proteccion, resguardo y consiguiente efectividad de los derechos del

imputado reconocidos en la Constitucion y en las leyes??.

En este discurrir de ideas, la audiencia de tutela es idénea para
solicitar la exclusién del material probatorio que ha sido obtenido
ilicitamente, excepto cuando exista una via propia para alcanzar ese
proposito y se relacione con la afectacion o vulneracion de alguno de los
derechos fundamentales del imputado reconocidos en el articulo. 71 del
nuevo Codigo Procesal Penal?®. Estos derechos son los siguientes: i)
Conocimiento de los cargos incriminados; ii) Conocimiento de las causas
de la deteccion; iii) Entrega de la orden de detencion girada; iv)
Designacion de la persona o institucion a la que debe avisarse de la
detencion y concrecion inmediata de esto; v) posibilidad de realizar una
Ilamada, en caso se encuentre detenido; vi) defensa permanente por un
abogado; vii) Posibilidad de entrevistarse en forma privada con su
abogado; viii)Abstencién de declarar o declaracion voluntaria; ix)
Presencia de abogado defensor en la declaracion y en todas las diligencias
que requieran su concurso; X) No ser objeto de medios coactivos,

intimidatorios o contrarios a la libre voluntad; xi) No sufrir restricciones

22 Corte Suprema, Acuerdo Plenario N°4-2010/CJ-116; en: Castillo Alva, José Luis, Jurisprudencia
Vinculante: Penal, Procesal Penal y de Ejecucién Penal, t. I, Lima: Instituto Pacifico, 2016, p. 539.
ZCorte Suprema, Acuerdo Plenario N.° 4-2010/CJ-116; en: Castillo Alva, Jurisprudencia Vinculante:
Penal, Procesal Penal y de Ejecucion Penal, ob. cit., p. 542
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ilegales, y xii) Ser examinado por un médico legista o por otro

profesional de la Salud, cuando el estado de salud asi lo requiera®.

La audiencia de tutela tiene, pues, caracter residual y se cifie
estrictamente a la eventual vulneracion de los derechos previstos en el
articulo 71 del Cédigo Procesal Penal®. Es decir, no toda afectacion se
puede reclamar a través de la audiencia de tutela de derechos?®, sino sélo
aquellas que estan establecidas en la ley en forma taxativa y con las

condiciones que esta impone.

2.1.1.4. La tutela de derecho como herramienta juridica en el

Nuevo Proceso Penal.

La tutela judicial de derechos, es una herramienta nueva y presente
desde la vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal , que sirve para evitar
que se arribe a la verdad, al sistema inquisitivo (en lugar de la verdad
material, propio del sistema acusatorio actual), siempre y cuando se
vulneren abiertamente los derechos fundamentales. Esa es la gran
diferencia. Ademas, su naturaleza restrictiva, al facultar o amparar
unicamente a los denunciados, perjudica a las victimas. Esa es la
resultante del sistema procesal penal tradicional, pensado en todos,

menos en las mismas.

Concordamos con lo fundamentado por el Fiscal Superior, en lo
referido a que el juez de instancia no ha incurrido en omision en la
ponderacién como parte de las reglas de exclusion. De igual manera,
cuando respecto de la necesidad de la inclusion de las agendas al proceso,

tiene como basamento la necesidad de averiguar la verdad sobre la forma

24 Corte Suprema, Acuerdo Plenario N.° 4-2010/CJ-116, en: Castillo Alva, Jurisprudencia Vinculante:
Penal, Procesal Penal y de Ejecucion Penal, ob. cit., p. 539.

25 Sala Penal Permanente, Casacion N.° 80-2010-Piura, Lima: 28 de abril del 2011, f. j. n.° 7; en: Caro
John, José, Summa Penal, Lima: Nomos & Thesis, 2016, p. 840.

26 Sala Penal Permanente, Casacion N.° 136-2013-Tacna, Lima: 11 de junio del 2014, f. j. n.° 3.4; en:
Caro John, Summa Penal, ob. cit., pp. 839-840.
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sobre como fue financiada la campafia politica del denunciado, siendo de

exigencia social.

En iguales términos, respecto del trato escrupuloso del uso de la
informacién contenida en las agendas, solo de lo que es objeto de
investigacion y que la misma proporciond elementos de conviccion que
sirvieron también para que los 6rganos jurisdiccionales hayan evaluado
su contenido para adoptar sus propias decisiones, incluido el Ministerio

Publico.

Concuerdo con lo sefialado por la Sala Penal de Apelaciones
Nacional, cuando sefiala lo siguiente: “Con anterioridad a la postulacion
fiscal del requerimiento acusatorio (Etapa Intermedia), las partes no
conocen los medios probatorios que el Ministerio Pablico llevara a juicio
para acreditar los hechos delictivos que atribuye a los acusados. Por lo
tanto, para solicitar la exclusion de la prueba ilicita, el medio de prueba
cuya solicitud se cuestiona, minimamente debe haber sido ofrecido como
parte del caudal probatorio de la fiscalia. Y mientras ese acto procesal no
se haya producido, no estara cumplida una condicién para que las partes
puedan oponerse a que determinado medio de prueba o elemento de
conviccion sea llevado a juicio”. Entonces, queda claro que si las partes
no conocen los medios probatorios ofrecidos por la fiscalia, ¢cémo es
posible que pretendan los investigados que se excluyan las agendas y

otros documentos por ser supuestamente pruebas ilicitas?.

No convence el fundamento de dicha Sala cuando afirma que “Si
bien es facultad de las partes denunciar la prueba ilicita, también
constituye facultad de los jueces excluirlas cuando verifiquen que en su
obtencion o incorporacién al proceso se hayan vulnerado derechos
fundamentales. La jurisprudencia generada sobre la prueba ilicita es mas
abundante en la etapa de juzgamiento y en la fase concursal”. Ello, en

razon a que en nota a pie Unicamente menciona dos ejecutorias de la Sala
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Penal Transitoria de la Corte Suprema (R. N. N.° 2774-2013-El Santa y
R. N. N.° 3182-2012-Callao); evidenciandose la ausencia de la abundante

jurisprudencia referida.

Convenimos también con la afirmacion: “[...] de manera
excepcional, puede solicitarse exclusion de prueba ilicita en etapa de
investigacion preparatoria, bajo el cumplimiento de ciertas condiciones.
Asi, el 1V Pleno Jurisdiccional plasmado en el Acuerdo Plenario N.° 4-
2010/CJ-116 [...] contempla en el Fundamento 17, la posibilidad de
solicitar via Tutela de Derechos, la exclusion de actos de investigacion
obtenidos ilicitamente [...]”. Ello, en tanto que no se cumplia con el
supuesto que los mismos estén sirviendo de base para medidas cautelares

0 sucesivos actos de investigacion.

En iguales términos, sobre la afirmacion: “[...] no se tienen
elementos de conviccidn corroborantes de lo sustentado por las defensas
técnicas que hayan esclarecido la forma como llegaron a poder del ex
congresista y sobre la forma como se habria producido la afectacion de
los derechos constitucionales denunciados”. Ello, debido a efectivamente
la teoria de la sustraccion de las agendas resulta no acreditado y de igual
modo, las supuesta afectacion de los denunciados derechos

fundamentales.

Coincido con que: “[...] el acceso a las agendas que se denuncia ha
sido consumado con anterioridad a su entrega y no como consecuencia
de su incorporacion a la investigacion”. Debido a que los investigados
pretendian responsabilizar a los periodistas y peritos, por supuestamente
haber vulnerado su derecho al secreto e inviolabilidad de sus documentos
privados (las agendas). Lo que no se ajusta a la verdad de los hechos, ya
que, de existir informacion relacionada, la misma no ha sido manejada o

difundida y como dice La Sala Penal Nacional, se incluyen las agendas
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por el hecho de contener informacion sobre el manejo de fondos del

Partido Nacionalista Peruano, que es objeto de investigacion en este caso.

En cuanto a lo sefialado con la mencionada Sala cuando afirma:
“[...] considerar como acto obstruccionista a la interposicién de la accion
de tutela de derechos [...]. Ademas, los cambios en la estrategia de
defensa, la afirmacion o negacidn que hagan las partes de las premisas
facticas deben ser apreciados con objetividad. También, la incoacion de
tutela de derechos no puede interpretarse como acto obstruccionista, por
constituir el ejercicio de su derecho de defensa”. Debido a que los
investigados incurrieron en malicia procesal y ademas, especificamente
a que la supuesta sustraccion no se acreditdé debidamente. Asi, lo que se
sefiala, es basilarmente a los inconsistentes argumentos esbozados por las
defensas técnicas y no por la accion de tutela judicial de derechos

accionada.

Se concuerda con lo referido al pedido: “Sobre la solicitud para que
se excluya también las pericias grafotécnicas practicadas en las agendas
[...] al no ampararse el pedido principal, carece de sentido evaluar la
afectacion de derechos fundamentales en dichas pericias”. Ello, en razon
a que dicha regla de antecedencia consecuencia, de manera irrefutable,

no se configura.

Resulta correcta la confirmacion de la Segunda Sala Penal de
Apelaciones, a la resolucion del juez de instancia que declar6 infundado
el pedido de tutela de derechos por partes de los investigados, puesto que
lo solicitaron errbneamente en la etapa de investigacion preparatoria.
Ello, en mérito a lo estipulado en el Exp. N. ° 17-2008-15, en el que la
Sala de Apelaciones de Moquegua, en relacion al cuestionamiento de la
prueba prohibida, precisa: “[...] el imputado podra cuestionar de manera
idénea y con todas las garantias que el debido proceso le brinda, el

material probatorio en su contra y que haya sido obtenido directa o
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indirectamente con violacién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona en la etapa intermedia y en la etapa del juicio

oral [...]".

La violacion del derecho de propiedad, a mi parecer, pasa no tanto
por evaluar el “precio” del objeto sobre el cual recae el ilicito (una agenda
ya usada, de “segunda mano”) sino por determinar el bien juridico
lesionado. [...] El bien juridico de rango constitucional: “propiedad”,
consta de un plexo de facultades (usar, disfrutar, disponer) sobre un
objeto (agendas que contenian basicamente informacién), de alli que el
andlisis del caso concreto debia de limitarse a examinar si una de estas
facultades fue suprimida o extinguida a causa del actuar de terceros o del

Ministerio Publico.

En cambio, la jurisprudencia y la literatura alemana hace mucho
tiempo que tomaron postura al respecto, incluso sobre el tema de las
agendas. Como refiere Ambos?’: “[...] la construccion de la teoria no ha
sido una pretension original del Tribunal Supremo, sino que éste ha
decidido casos de injerencias en la esfera intima con su doctrina de la
ponderacién y con miras al caso concreto. Similarmente, en la literatura
se rechaza una prohibicion absoluta de utilizacion por la simple
proteccion de la intimidad en vista de la referencia social de ciertos
contenidos, por ejemplo, los de un diario personal, que en ultima

instancia son juridico-penalmente relevantes”.

No es idoneo aceptar que el derecho a la prueba nueva, en la actual
legislacion procesal, sea interpretada por los jueces bajo un criterio de

preclusividad probatoria, hacerlo seria efectuar una interpretacion literal

27 Ambos, Kai, “Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal aleman”, en Gomez
Colomer, Juan Luis (coord.), Prueba y proceso penal: Analisis especial de la prueba prohibida en el
sistema espafiol y en el derecho comparado, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 357.
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del articulo. 373.1 del Cddigo Procesal Penal, obviado efectuar una

interpretacion sistematica con las demas disposiciones legales vigentes.

La admisibilidad de la prueba nueva debe estar circunscrita a una
excepcionalidad, utilizando para dicho efecto un control difuso y/o
convencional para su admisibilidad, tomando en cuenta la restriccion
procesal vigente en nuestro ordenamiento. Finalmente, bajo la redaccion
actual del articulo. 373.1 del Cddigo Procesal Penal que enarbola la
admision de prueba nueva en juicio oral, bajo el criterio de preclusividad
probatoria, se hace imperativo una modificacion del referido articulo,
para fines de evitar interpretaciones diferentes en cuanto a la admision de

la prueba nueva en este atapa.
2.1.2. La pruebailicita en el proceso penal peruano.

2.1.2.1. Aspectos conceptuales.

La doctrina distingue ambos conceptos. En la prueba prohibida, la
obtencion de la prueba vulnera el contenido esencial de los derechos
fundamentales, mientras que en la prueba ilicita se infringe los
procedimientos previstos para el efecto?®. Tal y como se adelantd, la sutil
diferenciacion entre uno y otro concepto no es substancial para el
propasito del presente trabajo, dada la naturaleza del examen que aqui se

hace.

El concepto de prueba ilicita esta asociado a la forma como ha sido
obtenida, esto es, con infraccion de derechos fundamentales??, los cuales,

incluso, pueden restringirse durante la investigacion penal en virtud de la

28 pefia Cabrera Freyre, Manual de derecho procesal penal, ob. cit., p. 622.

29 Asencio Mellado, “Dictamen acerca de la 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 20007, art. cit.,
p. 27; San Martin Castro, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 764.
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consecucion de los fines legitimos del proceso penal®®, aunque,
naturalmente, bajo cierto limites que en ningin caso pueden invadir la
esfera minima de derechos y libertades reconocidos al investigado como

persona.

Asencio Mellado sostiene que esta restriccion o limitacion de
utilizarse una prueba ilicita en el proceso penal debe valorarse de acuerdo
al principio de proporcionalidad, de lo que se colegie que dicha
restriccion no tiene caracter absoluto, sino relativa, lo cual tiene

contenido y sustento en la propia norma.

Castillo Alva define a la “prueba ilicita” como “aquella en cuya
obtencion o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la
legalidad procesal, de modo que la misma deviene procesalmente

731 En el mismo sentido, Villegas Paiva,

inefectiva o inutilizable
equiparando los conceptos de prueba ilicita y prueba prohibida, sostiene
que “por prueba ilicita o prueba prohibida debe entenderse aquella prueba
obtenida y/o practicada con vulneracién de derechos fundamentales™>2.
La infraccion de derechos fundamentales puede estar reconocida en
forma directa o indirecta por la Constitucion Politica®. Por
ualtimo, Asencio Mellado, en la misma linea, sefiala que la prueba ilicita
“hace referencia a una categoria juridica, con fundamento constitucional,
que tiene su origen en la obtencién de fuentes de prueba con infraccion

de derechos fundamentales de naturaleza material, no procesal”*.

30 Asencio Mellado, “Dictamen acerca de la 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 20007, art. cit.,
p. 27.

31 Castillo Alva, José Luis, La motivacion de la valoracion de la prueba en materia penal, Lima:
Grijley, 2013, p. 118.

32 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones”, art. cit., p.
204.

33 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones”, art. cit., p.
204; Talavera Elguera, La prueba penal, ob. cit., p. 64.

34 Asencio Mellado, José Maria, Derecho procesal penal: Estudios fundamentales, Lima: INPECCP y
CENALES, 2016, p. 1040.
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Entre los derechos fundamentales que al ser conculcados da lugar
al surgimiento de una prueba ilicita son la libertad, la dignidad humana,
la voluntad humana, la inviolabilidad personal, la intimidad, el secreto en
las comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, la reserva tributaria,
el secreto bancario® y la autodeterminacion informatica en relacion con

el uso de la informatica®.
2.1.2.2. Laexclusion de la prueba ilicita en el Proceso Penal.

Tal y como qued6 dicho, la prueba ilicita debe ser expulsada del
proceso penal cuando vulnera directa o indirectamente derechos
constitucionales sustantivos, entre otros como bien apunta San Martin
Castro el derecho a la libertad personal, el derecho a la libertad
domiciliaria o el derecho a la intimidad®’; sin embargo, la doctrina
discrepa cuando contraviene derechos constitucionales “procesales”,
tales como el derecho al debido proceso, derecho a la tutela
jurisdiccional, derecho a la presuncion de inocencia y el derecho de

igualdad procesal.

Al margen de las posiciones divergentes que puedan existir acerca
de la naturaleza del derecho fundamental o procesal conculcado como
sustrato de la prueba ilicita, coincido con San Martin Castro, quien asume
una postura intermedia, mediante la cual “debe valorarse la trascendencia
de la infraccion procesal atendiendo a los intereses en conflicto”, a fin de
determinar “cuando una infraccion es de tal entidad que lesiona las

garantias procesales basicas”.

Existe un reconocimiento positivo sobre la exclusion de la prueba
ilicita del proceso penal (regla de exclusion), con el objeto de que la

prueba ilicita no produzca ningun efecto sobre el cual puede fundarse en

35 Pefia Cabrera Freyre, Manual de derecho procesal penal, ob. cit., p. 624
% San Martin Castro, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 764.
37 San Martin Castro, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 770.
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ultima instancia la decision definitiva. Villegas Paiva, la define del

siguiente modo:

Se denomina regla de exclusion a la exigencia de que
aquellas fuentes o medio de pruebas que hayan sido obtenidas o
incorporadas al proceso mediante vulneracion de derechos
constitucionales, no produzcan ningun tipo de efecto legal, es decir

no deberan [ser] admitidas ni valoradas en el proceso®.

La regla de exclusion tiene un origen y alcance constitucional®®:
Los documentos privados con violacion de este precepto no tienen efecto
legal*®; carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia®.
Se encuentra también expresamente regulada en el articulo. VI11.2, del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal: “Carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona”, y en el articulo.
159 del mismo cuerpo de leyes: “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”.

Conforme se dijo, el principal efecto de la prueba ilicita es que su
admision y valoracion queda prohibida®?, no puede ser subsanada ni

convalidada®, su efecto puede equipararse a su inexistencia** y, con ello,

38 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones”, art. cit., p.

207.

3 Castillo Alva, La motivacion de la valoracion de la prueba en materia penal, ob. cit., p. 118; Talavera
Elguera, La prueba penal, ob. cit., p. 63

40'\éase el art. 2.10, segundo parrafo, de la Constitucion Politica del Peru

41 Véase, el art. 2.24.h. de la Constitucion Politica del Perd.

42 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones”, art. cit., p.

225.

43 alavera Elguera, La prueba penal, ob. cit., p. 239
4 Asencio Mellado, Derecho procesal penal: Estudios fundamentales, ob. cit., p. 1051
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todos los actos procesales que se hayan realizado a partir de la prueba

ilicita.

Se han elaborado algunas excepciones a la regla de exclusién de la

prueba ilicita, cuya revision es una exigencia del presente estudio. Estas

excepciones son las siguientes:

a)

b)

d)

La excepcion de la fuente independiente sefiala que no
procede la exclusion si existen otras pruebas que para su
obtencion no se ha dependido causalmente de la prueba ilicita
sino se deriva de una fuente independiente®.

La excepcion del nexo causal atenuado, sostiene que la
prueba ilicita puede ser utilizada en el proceso cuando el nexo
causal entre el acto ilicito y la prueba derivada y cuestionada
esta debilitada en un grado tal que puede ser considerada como
inexistente.

La excepcion del descubrimiento inevitable indica que la
prueba ilicita puede ser incorporada al proceso porque los
hechos que acredita hubieran sido  descubiertos
inevitablemente por canales licitos*®.

La excepcion de buena fe, por la cual se inaplica la regla de
exclusién cuando la prueba ilicita ha sido obtenida de buena fe
con una autorizacion invalida aunque aparentemente
correcta®’.

La excepcion de la teoria del riesgo, que sefiala que no procede
la exclusion cuando la prueba ilicita acredita hechos que
fueron revelados voluntariamente por el investigado al contar

sus actividades delictuosas o haber realizado ciertos actos

4 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones”, art. cit., p.

46 Talavera Elguera, La prueba penal, ob. cit., p. 240.
47 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones™, art. cit., p.
244; Talavera Elguera, La prueba penal, ob. cit., p. 242
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relacionados con el delito, asumiendo el riesgo de ser

descubierto*®

En el Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, la Corte Suprema
establece la condicion mediante la cual procede excluir una prueba ilicita.

Suf.j. n.° 17, dice literalmente:

Asimismo, a través de la audiencia de tutela se podra
solicitar la exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente
—en los casos en que esta sea la base de sucesivas medidas o
diligencias- siempre que no exista una via propia para alcanzar
este proposito y que tenga que ver con la afectacion o vulneracion
de alguno de los derechos fundamentales del imputado reconocido

en el articulo 71 Nuevo Codigo Procesal Peruano /...J*.

En consecuencia, la exclusion no procede en todos los casos, sino
solo en aquellos que habiendo sido obtenida vulnerando derechos
fundamentales, la prueba sirvié de sustento para la imposicion de
medidas de coercion de naturaleza penal u otros actos propios del proceso
penal.

2.1.2.3. El control de la prueba ilicita.

En la Resolucién N.° 9, materia del presente articulo, la Sala Penal
Nacional atribuye una importancia capital a la oportunidad en la cual una
prueba considerada ilicita puede ser objeto de tutela de derechos,
negando la posibilidad, en primer término, de cuestionar precisamente su

ilicitud en la etapa de investigacion preparatoria.

8 Villegas Paiva, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: Fundamento y excepciones”, art. cit., p.
245

49 Corte Suprema, Acuerdo Plenario N.° 4-2010/CJ-116, en: Castillo Alva, Jurisprudencia Vinculante:
Penal, Procesal Penal y de Ejecucion Penal, ob. cit., p. 542.
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La etapa de investigacion preparatoria conforme a su
denominacidn constituye una de preparacion del juicio, en la que no se
realiza actividad probatoria; solo se considera prueba a la practicada
dentro del juicio, ante los jueces de juzgamiento bajo los principios de
oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccion y concentracion, y es la

que sera valorada en la sentencia (articulos 356 y 393)°.

La Sala sefiala, ademas, que la oportunidad para solicitar la
exclusién de la prueba ilicita debe producirse cuando estd ya ha sido

ofrecida por el fiscal:

[...] Para solicitar la exclusion de la prueba ilicita, el medio
de prueba cuya ilicitud se cuestiona, minimamente debe haber sido
ofrecido como parte del caudal probatorio de la fiscalia; y
mientras ese acto procesal no se haya producido, no estara
cumplida una condicion para que las partes puedan oponerse a
que determinado medio de prueba o elemento de conviccion sea
llevado a juicio, pues, dentro de las facultades discrecionales con
las que cuenta el Ministerio Pablico es decidir de acuerdo a su
estrategia de defensa los medios probatorios que ofrecerd para

acreditar sus pretensiones®’.

Sin embargo, esta regla general adoptada por el Colegiado tiene
excepciones, reconocido por él mismo, a través de las cuales puede
solicitarse la expulsion de la prueba ilicita en la etapa de investigacion
preparatoria cuando se cumplen las condiciones previstas en el Acuerdo
Plenario N.°4-2010/CJ-2016, estudiado supra (servir de base de medidas

coercitivas y diligencias).

>0 Sala Penal
numeral 7.2.2.

Nacional, Resolucion N.° 9-2017, Lima: 23 de junio del 2017, fundamento sétimo,

51 Sala Penal Nacional, Resolucién N.° 9-2017, fundamento sétimo, numeral 7.2.3.
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En ese sentido, Talavera Elguera indica que el momento adecuado
para examinar las circunstancias en las que se obtuvo la fuente de prueba

radica durante su admision al proceso®2.

En la fundamentacion de su decision, el Tribunal realiza un examen
detallado acerca de la cuestion que le fue planteada consistente en que si
las agendas (pruebas) dieron lugar al establecimiento de medidas
cautelares, asi como a reiterados actos de investigacién, condiciones que,
como hemos visto, de cumplirse, deberian dar lugar a que se declare

fundada la tutela de derechos solicitada por los investigados.

En ese sentido, el razonamiento del Tribunal se centr6 en dos
aspectos: el primero, en determinar si las agendas sirvieron de sustento
para imponer la medida de coercion personal de comparecencia con
restricciones, lo que resuelve el Colegiado no se produjo por existir otros
elementos de conviccion ademas de las agendas®®; y, segundo, en
determinar si la agenda dio lugar a diferentes actos de investigacion, lo
que en efecto aconteci6 mediante declaraciones de los investigados,
declaraciones de testigos, requerimiento de informes, pericia

grafotécnica y otros®.

En el supuesto anterior y en la medida que las agendas dieron lugar
a otros actos de investigacion, el discurrir argumentativo efectuado por
el Colegiado condujo a prestar atencion a la ilicitud de la prueba por
haber sido obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales de
los imputados, para quien —el superior jerarquico— no existieron

suficientes elementos de conviccion que corroboren lo sustentado por la

52 Talavera Elguera, La prueba penal, ob. cit., p. 248. Talavera Elguera, La prueba penal, ob. cit., p.

248.

53 Sala Penal Nacional, Resolucion N.° 9-2017, fundamento sétimo, numeral 7.2.6.2.
54 Sala Penal Nacional, Resolucién N.° 9-2017, fundamento sétimo, numeral 7.2.6.3.
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defensa técnica de los imputados®, méas atin cuando la sustraccion ilegal

aducida no fue realizada por el fiscal®®.

Finalmente, se debe destacar que, en su analisis, el Tribunal
concluye que al no haber violacion de los derechos fundamentales de los
investigados al momento de la obtencion de la prueba cuya ilicitud se
cuestiona via tutela de derechos, esta no es ilicita, por lo que su exclusién

no tiene asidero.

No existiendo datos objetivos que nos permitan concluir que se
haya puesto de manifiesto la vulneracién de los derechos constitucionales
de los investigados esposos Humala-Heredia en la obtencion de las
agendas y su incorporacion a la investigacion fiscal —hasta el estado de
emitirse la presente resolucion— este Colegiado considera que no
estamos ante un supuesto de prueba ilicita, por lo que corresponde

confirmar la resolucion apelada®’.

La decision jurisprudencial bajo examen responde, pues, a los
estandares normativos prescritos, donde los argumentos elaborados por
la Sala confirman en lo sustancial la motivacion realizada por el Juez del

Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional.

2.1.2.4. La teoria del “fruto del arbol envenenado” (fruit of

the poisonous tree doctrine).

Como se ha adelantado, el problema de la prueba ilicita debe partir
de la consideracion de que las agendas llegaron a manos del Estado
(Procuraduria Publica de Lavado de Activos) por parte de privados. Esta
cuestion es de primera importancia, ya que las normas del Codigo

Procesal Penal estan pensadas en la l6gica de que hayan sido los propios

%> Sala Penal Nacional, Resolucién N.° 9-2017, fundamento sétimo, numeral 7.3.
%6 Sala Penal Nacional, Resolucion N.° 9-2017, fundamento sétimo, numeral 7.4.
57 Sala Penal Nacional, Resolucion N.° 9-2017, fundamento sétimo, numeral 7.7.
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6rganos de persecucion estatales quienes infringieran las normas
procesales (por ejemplo, no se le informa al conyuge del investigado que
puede guardar silencio; en el derecho aleman®). Es por ello
que Roxin senala: “Cuando esos particulares proceden en ello
ilicitamente (por ejemplo, sustraen documentos) y ponen a disposicion
de las autoridades de la investigacion las pruebas asi obtenidas, se
cuestiona si las pruebas obtenidas pueden ser valoradas en el
procedimiento penal. Dado que las disposiciones sobre el procedimiento
del Codigo Procesal Penal alemén (y ante todo, las prohibiciones de
métodos probatorios) solo estan dirigidas a los 6rganos de persecucion

penal, este tipo de pruebas son, en principio, valorables”>°,

La regla en el derecho procesal penal aleman, es la siguiente:
cuando se trata de pruebas ilicitas por parte de particulares, la perfecta
valoracion de los medios probatorios. La excepcion a esta regla se
produce cuando el particular obtiene la prueba mediante una extrema
violacion de los derechos humanos. La justicia alemana, en ese sentido,

excluyo una confesion lograda a base de insoportables tormentos.

a) Teniendo ya una primera aproximacion a la forma de resolver la
problematica, veamos ahora algunas posturas frente a la “teoria del
fruto del arbol envenenado” (en el derecho aleman: Theorie der
Frichte des verbotenen Baumes). Como se sabe, esta teoria se
origind en los Estados Unidos. Ejemplifiguemos su aplicacion
practica. Si el imputado al que se le suministraron drogas para que

hablara revelé el escondite del cadaver, y a consecuencia de ello se

58 Por ejemplo, si se quebranta esta norma procesal que obliga al juez (de la investigacion preparatoria,
v. gr.) y a los érganos de persecucion de informar del derecho a no testificar por motivos personales,
la infraccion, se dice, tiene caracter de permanente hasta el momento en que se informe al investigado
y/o procesado de su derecho (BGHSt 14, 159, 160). Desde el momento de la infraccion de la norma
procesal existiria una prohibicién de valoracién de prueba. Si no existen otros medios de prueba, el
acusado tendra que ser absuelto. Vid. Beulke, Werner, Strafprozessrecht, 12. Aufl. Heidelberg: C.F.
Maller, 2012, p. 333.

59 Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 206.
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encuentra el cadaver y se comprueba que los rastros de sangre en
él son suyos, en aplicacién de esta teoria no solamente se deberia
excluir la confesion obtenida por medios ilicitos, sino que el efecto
extensivo (Fernwirkung) de la prohibicion llegaria hasta las
mismas muestras de sangre que ya no podrian ser aprovechados
para probar su culpabilidad. Otro ejemplo: ya no se podrian utilizar
los documentos comerciales del acusado quien se vio forzado a

revelar, bajo tortura, el lugar donde se encontraban escondidos®,

Es el caso que la jurisprudencia alemana niega la aplicacion de esta
teoria. Sostiene que un vicio del procedimiento no puede repercutir en la

totalidad del proceso penal.

b) Por su parte, existen autores que se muestran a favor de la

aplicacion de esta teoria®:.

El argumento que aducen es que de ese modo se pasaria por encima
la prohibicion de la prueba establecida en la legislacion procesal
penal. De esa forma, se razona, una gran afectacion a los derechos
fundamentales del acusado deberia conducir también a una amplia
prohibicién de la prueba ilicitamente obtenida. Sin embargo, estos
autores reconocen también una excepcion a dicha regla, teoria a la
que se denomina: “hipotética investigaciéon conforme a derecho”
(hypothetischer rechtméaliger Ermittlungsverlauf), la misma que

en los dltimos afios viene gozando de una cada vez mayor

60 Caso Gifgen, también conocido como “caso Daschner”, por el apellido del director adjunto de la
policia de Frankfurt, Wolfgang Daschner, que amenazé con “sufrimientos indecibles” a Magnus
Gafgen en caso no le revelara el paradero del nifio secuestrado (LG Frankfurt StV 2003, 325). El
abogado de Géfgen acus6 a la policia del Estado de Hesse de haber usado medios ilegales para
conseguir la informacion y demandd una compensacion econdémica por haber sido torturado
psicoldgicamente. Como es de conocimiento publico, mediante sentencia de fecha 3 de junio del 2010
la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos condené a Alemania a indemnizar al asesino
condenado a cadena perpetua con la suma de 3000 euros por haberlo amenazado con torturarlo.

61 Véase, Beulke, Strafprozessrecht, ob. cit., pp. 331-333; Volk, Klaus, Grundkurs StPO, 7. Aufl.,
Munchen: Beck, 2010, 8 28 VI; el mismo Roxin, Derecho Procesal Penal, ob. cit
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acogida®?, y segiin la cual debera ser valorada la prueba ilicita si es
que la misma hubiera también sido obtenida con alto grado de
probabilidad sin haber tenido que violar las reglas del
procedimiento penal.

c) De acuerdo a una tercera postura, el problema del fruto del arbol
envenenado debe resolverse siempre a través de una ponderacion.
Lo que es materia de ponderacion es, por un lado, el peso de la
infraccion a las reglas del procedimiento y, por otro lado, la
dificultad del hecho a esclarecer. Para ello se recurre no pocas
veces a la “teoria del ambito de proteccion de la norma (procesal
penal)”. En el tristemente célebre caso Daschner, el tribunal de
Frankfurt (LG Frankfurt, StV 2003, 325) negd la aplicacion de la
“teoria del fruto del arbol envenenado” al considerar que la posible
muerte del nifio secuestrado (hecho a esclarecer) pesaba mas que

el vicio procesal (coaccion fisica y psiquica del sospechoso).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (NStZ 2008, 699), otra
vez sobre el caso Daschner, ha sefialado que la valoracion de los medios
de prueba directamente obtenidos sobre la base de la violacién de las
normas procesales puede entrafiar la calificacion del proceso entero
como injusto, incluso se habla de que existe una presuncion en ese
sentido; sin embargo, esta presuncion puede decaer si existen otros
elementos de juicio que la anulen, como el resultado de las pruebas
validamente obtenidas, el peso que corresponden a las mismas, asi como

el aseguramiento del derecho de defensa del investigado o acusado.

62 Asi informan: Krekeler, Wilhelm y Markus Loffelmann, “Einleitung”, en von Wilhelm Krekeler,
Herausgegeben y Markus Lo6ffelmann, Anwaltkommentar zur Strafprozessordnung: StPO, Bonn:
Deutscher Anwaltverlag, 2007, p. 40.
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2.1.2.5. Esbozo de una teoria y propuesta particular de

solucion.

La “teoria del fruto del arbol envenenado” conduce a resultados
insatisfactorios porque desprestigia la imagen del Poder Judicial frente a
la comunidad, produciendo a la vez un sentimiento social de indefension
y de injusticia, en particular, cuando de por medio esta la persecucion de
actos de corrupcion cometidos por politicos. Es por ello que se ha
buscado paliar sus nocivos efectos con otras técnicas; por ejemplo,
admitiendo las pruebas ilicitas pero concediendo al lesionado una
indemnizacion econémica. Esto ha sucedido en EE.UU. y ultimamente
lo ha reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el

caso Gafgen.

Las informaciones que brotan de la fuente de prueba ilicitamente
obtenida ya se encuentran en el mundo de los hechos; por tanto, el
derecho no puede obrar como si simplemente no existieran. Si se
excluyen esos medios de prueba, lo que se produce es una ficcion juridica
insoportable: esos hechos no existen mas, porque fueron borrados por el
derecho. Jueces que obran asi, dan preferencia a un mero formalismo (“lo
unico que existe es lo que estd en el expediente”) por sobre
la verdad material (que es la Unica verdad que existe) y sus decisiones
constituyen un gran apoyo moral a los corruptos porque ni reciben
condena ni estan obligados a reparar el inmenso dafio a la nacion, ademas

de enviar un mensaje de impunidad.

En el caso de las “agendas de Nadine” la Sala determind que no
hubo violacién de los derechos fundamentales a pesar que la violacion
resulta mas que evidente. Lo que debi6 haber hecho la Sala, en todo caso,
es ponderar los intereses constitucionales en juego: la persecucion de los
delitos en casos de corrupcion, por un lado y la autodeterminacion

informativa (intimidad, dignidad, etc.), por otro. En mi opinion, debe
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primar aquel sobre este, mandando un claro mensaje a los politicos
corruptos: que deberan defenderse en juicio incluso de las pruebas

obtenidas ilicitamente.
2.1.2.6. Derecho a la pruebay su orientacion constitucional.

El derecho a la prueba puede conceptualizarse como el conjunto de
actividades destinadas a obtener el cerciora miento judicial acerca de los
momentos indispensable para la decision del litigio sometido a proceso®?;
sin embargo, el motivo del presente articulo no es efectuar un analisis
dogmatico de esta institucion, sino evaluar el derecho de las partes
procesales a que los medios probatorios ofrecidos sean admitidos por el
juez de juzgamiento bajo una orientacion constitucional que adopta el

Cadigo Procesal Peruano®.

Puedo afirmar en este sentido, que el derecho a probar es uno de
los componentes elementales del derecho a la tutela procesal efectiva;
pues, constituye un elemento implicito de tal derecho. Por lo tanto, existe
un derecho constitucional a probar, aunque no autébnomo, que se
encuentra orientado por los fines propios de la observancia o tutela del
derecho al debido proceso. Constituye un derecho béasico de los
justiciables de producir la prueba relacionada con los hechos que
configuran su pretension o su defensa. Segun este derecho, las partes o
un tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el derecho a
producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que

configuran su pretension o defensa®.

Asi mismo, afirmo que el derecho a la prueba si bien es un derecho

fundamental; empero, este tiene peculiaridades al tener dos dimensiones:

63 Cafferta Nores, José, La prueba en el proceso penal. 4.a ed., Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 4
 Art. 155.1 CPP: La actividad probatoria en el proceso penal esta regulada por la Constitucion, los
tratados aprobados vy ratificados por el Per( y por este Cédigo.

% Tribunal Constitucional, Expediente N.° 6712-2005-HC/TC, Lima: 17 de octubre del 2005.
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subjetiva y objetiva. Segun la primera, las partes o un tercero legitimado
en un proceso o procedimiento tienen el derecho de producir la prueba
necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa; la segunda, comporta también el deber del juez de
la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico que corresponda a los
medios de prueba en la sentencia®®. Otro aspecto necesario de conocer,
es que este derecho no es absoluto, pues tiene un limite intrinseco®’ y otro
extrinseco® indispensable de aprender para fines de establecer su
factibilidad.

Finalmente, dentro del escenario procesal penal cobra también
relevancia el derecho a probar, debido a que su reconocimiento esta
ligado, casi exclusivamente, con la presuncion de inocencia, disposicién
que guarda correlato con lo prescrito en el articulo. 2, inciso .24, literal e
de la Constitucion Politica del Perd, que reproduce lo estipulado por el
art. xxvi de la Declaraciébn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y, en cierta forma, lo prescrito en los articulo. 11.1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 8.2 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos®.

2.1.2.7. Desarrollo del derecho a la prueba en la Etapa de

Investigacion.

Antes de iniciar un analisis de este derecho en esta instancia, es
necesario realizar una disquisicion entre lo que es un acto de

investigacion y acto de prueba; en tal sentido, debemos entender

® Tribunal Constitucional, Expediente N.° 1014-2007-PHC/TC, Lima: 5 de abril del 2007.
67 [...] derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes
constitucionales. Tribunal Constitucional, Expediente N.° 1014-2007-PHC/TC, Lima: 5 de abril del

68 [...] la propia naturaleza del derecho en cuestion. Tribunal Constitucional, Expediente N.° 1014-
2007-PHC/TC, Lima: 5 de abril del 2007.
% Tribunal Constitucional, Expediente N.° 4831-2005-PHC/TC, Lima: 8 de agosto del 2005.
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como acto de investigacion, a los realizados durante la etapa de
investigacion diligencias preliminares e investigacion formalizada por el
Ministerio Publico y la Policia Nacional del Perd, con el objeto de
obtener y recoger elementos de prueba elementos de conviccion segun el
Caddigo Procesal Peruano del 2004 que seran utilizados para que el
director de la investigacion sustente sus pedidos diligencias, medidas
coercitivas, acusacion o sobreseimiento ante el juez de la Investigacion
Preparatoria’®, y como acto de prueba, debe entenderse como aquellos
realizados por las partes ante el juez de conocimiento juez penal en el
juicio oral, con el objeto de presentar sus medios probatorios y demostrar
sus proposiciones facticas integrantes de su teoria del caso; en tal sentido,
en sede investigativa el Ministerio Publico escolta los actos de

investigacion de oficio y los propuestos por las partes procesales.

El Cddigo Procesal Peruano en el articulo, IX del Titulo
Preliminar’ establece el derecho que tienen las partes procesales a la
actividad probatoria, bajo la dptica del principio de igualdad de
armas exige que se regule un procedimiento, en el que las partes
enfrentadas en un proceso, gocen de las mismas responsabilidades de
actuar en este, asi como de influir en la decision del juez’?, criterio
ratificado en la Casacion N.° 413-2014 Lambayeque’®; haciendo
perceptible que dentro de todo el proceso penal investigacion preliminar,

preparatoria, etapa intermedia y juicio oral rige dicho principio, bajo la

70 Salas Beteta, Christian. El proceso penal comln, Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 161.

1 Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le informe de sus derechos, a que se le
comunique de inmediato y detalladamente la imputacién formulada en su contra, y a ser asistida por
un abogado defensor de su eleccion o, en su caso, por un abogado de oficio, desde que es citada o
detenida por la autoridad. También tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en plena igualdad, en la actividad
probatoria; y, en las condiciones previstas por la Ley, a utilizar los medios de prueba pertinentes. El
ejercicio del derecho de defensa se extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la forma y
oportunidad que la ley sefiala.

2 Ore Guardia, Arsenio. Derecho procesal penal peruano, t. 1, Lima: Gaceta Juridica, 2016, p. 136.
73 El derecho de defensa en el nuevo Cédigo Procesal Penal estd regulado en el art. ix del Titulo
Preliminar estableciendo: [...] a intervenir en plena igualdad, en la actividad probatoria [...] y a
utilizar medios de prueba pertinentes [...].
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perspectiva del articulo x de dicho cuerpo legal™, el cual prescribe la
preminencia de los principios del Codigo Procesal Peruano sobre
cualquier otra disposicion legal. Para fines de tener una idea general
sobre el derecho a la prueba ofrecer medios probatorios, en forma
sumaria, sefialaremos su desarrollo y algunas dificultades procesales
dentro del periplo procesal instaurado en nuestro ordenamiento procesal

investigacion preliminar y preparatoria y algunas propuestas de solucion.

Tomando en cuenta los fines que prescribe la investigacion
preliminar’; si bien, los actos de investigacion desplegados en dicha
sede, no tienen el caracter de jurisdiccional® por desplegarse en una fase
pre jurisdiccional dentro un plazo determinado’’, se atisba una dificultad
en cuanto a su ofrecimiento, bajo la figura del principio de oficialidad de

la investigacion.

Esta casuistica que se manifiesta cuando por ejemplo el abogado
del imputado ofrece un acto de investigacion declaracion testimonial,
requerimiento de informes, constatacion, etc. y el fiscal rechaza su
actuacion por diversos factores como sobreabundancia o impertinencia.
Frente a este escenario, algunos abogados, cuando entrd en vigencia el
Cadigo Procesal Penal en varios distritos fiscales, recurrian a la tutela de

derecho’®; empero, este medio de defensa era errado; por cuanto, la forma

74 Las normas que integran el presente Titulo prevalecen sobre cualquier otra disposicién de este
Cadigo. Seran utilizadas como fundamento de interpretacion.

75 Conforme a lo prescrito en el art. 330 del CPP, las diligencias preliminares tienen por finalidad
inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los
hechos objeto de conocimiento y su delictuosita, asi como asegurar los elementos materiales de su
comision, individualizar a las personas involucradas en su comision. Sala Penal Permanente (ponente:
Sra. jueza tello gilardi), Casacion N.° 144-2012 Ancash, Lima: 11 de julio del 2013.

78 Art. iv del Titulo Preliminar del CPP: Los actos de investigacién que practica el Ministerio Publico
o la Policia Nacional no tienen caracter jurisdiccional.

7 Art. 334.2 del CPP: El plazo de las diligencias preliminares, conforme al art. 3, es de sesenta dias,
salvo que se produzca la detencion de una persona. No obstante, ello, el fiscal podré fijar un plazo
distinto segun las caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos objeto de investigacion.
78 Es un mecanismo eficaz tendiente al restablecimiento del statu quo de los derechos vulnerados, que
encuentra una regulacion expresa en el NCPP, y que debe utilizarse Gnica y exclusivamente cuando
haya una infraccion —ya consumada— de los derechos que asiste al imputado. Como puede
apreciarse, es un mecanismo o instrumento procesal que se constituye en la mejor del menoscabo
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de solicitar su admision era a través del procedimiento establecido por el
art. 337.5 del Codigo Procesal Penal™; es decir, mediante un pedido de
admisibilidad al juez de Investigacion Preparatoria, frente al rechazo
preliminar del fiscal; por consiguiente, se aprecia un primer atisbo del

derecho a aprobar de las partes procesales.

Finalmente, tomando en cuenta los fines que persigue la
investigacion preparatoria®, se aprecia también la factibilidad de realizar
actos de investigacion en esta etapa tendientes a demostrar la imputacion
factica del fiscal intervencion corporal, allanamiento, etc.,, y
dialécticamente, a demostrar la teoria del caso de la defensa del
imputado; sin embargo, una circunstancia procesal destacada en esta

etapa es la actuacion de la prueba anticipada®, prueba no practicada

sufrido, y que incluso puede funcionar con mayor eficiencia y eficacia que un proceso constitucional
de habeas corpus. Alva Florian, César A, La tutela de derechos en el Codigo Procesal Penal, Lima:
Gaceta Juridica, 2004, p. 13.

79 Si el fiscal rechazare la solicitud, instara al juez de la investigacion preparatoria, a fin de obtener un
pronunciamiento judicial acerca de la procedencia de la diligencia. El juez resolvera inmediatamente
con el mérito de los actuados que le proporcione la parte y, en su caso, el fiscal.

80 Art. 321 del CPP: La investigacion preparatoria persigue reunir los elementos de conviccion, de
cargo y de descargo, que permitan al fiscal decidir si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado
preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las
circunstancias o moviles de la perpetracién, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como
la existencia del dafio causado.

81 Art. 242 del CPP: 1. Durante la investigacion preparatoria, a solicitud del fiscal o de los demas
sujetos procesales, podra instarse al juez de la investigacion preparatoria actuacion de una prueba
anticipada, en los siguientes casos: a) Testimonial y examen del perito, cuando se requiera examinarlos
con urgencia ante la presencia de un motivo fundado para considerar que no podra hacerse en el juicio
oral por enfermedad u otro grave impedimento, o que han sido expuestos a violencia, amenaza, ofertas
o0 promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren o lo hagan falsamente. El interrogatorio al
perito, puede incluir el debate pericial cuando este sea procedente. b) Careo entre las personas que han
declarado, por los mismos motivos del literal anterior, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en el art. 182. ¢) Reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones, que por su naturaleza
y caracteristicas deben ser considerados actos definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar
su realizacidn hasta la realizacién del juicio. d) Declaracion de las nifias, nifios y adolescentes en su
calidad de agraviados por delitos comprendidos en los articulos 153 y 153-A del capitulo i: violacion
de la libertad personal, y en los comprendidos en el capitulo ix: violacién de la libertad sexual, capitulo
X: proxenetismo y capitulo xi: ofensas al pudor pablico, correspondientes al titulo iv: delitos contra la
libertad, del Cddigo Penal. Las declaraciones de las nifias, nifios y adolescentes seran realizadas con
la intervencion de psicélogos especializados en camaras Gesell o salas de entrevistas implementadas
por el Ministerio Publico. Las declaraciones y entrevistas seran filmadas y grabadas a fin de evitar la
revictimizacion de los agraviados. 2. Las mismas actuaciones de prueba podran realizarse durante la
etapa intermedia.
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usualmente por los fiscales tomando en cuenta su fortaleza estratégica en
la investigacion; entonces observamos en esta etapa; si bien, el fiscal
emite su Disposicion de Formalizacion de Investigacion Preparatoria por
un plazo determinado la misma que puede ser objeto de tutela de derecho
por deficiente imputacion®, esta se circunscribe solo a efectuar actos de
investigacion mas no actos de prueba, con la salvedad de la prueba
anticipada; sin embargo, una reflexion procesal imprescindible bajo un
escenario hipotético es la posibilidad del ofrecimiento de un acto de
investigacion el Gltimo dia de vencimiento de la investigacion
preparatoria y su probable actuacion o no, tomando en cuenta el
vencimiento del plazo de investigacion, al respecto consideramos que no
seria factible su admision porque la investigacion preparatoria esta sujeta
a un plazo razonable que tiene respaldo jurisprudencial internacional®® y
sujeta a un control de plazo®*; de lo contrario, el fiscal seria pasible de un
control de plazo y de responsabilidad disciplinaria®, sin perjuicio de que

la defensa técnica del imputado pueda hacerlo valer en etapa intermedia.

82 Muy excepcionalmente, ante la desestimacion del fiscal o ante la reiterada falta de respuesta por
aquel —que se erige en requisito de admisibilidad—, y siempre frente a una omision factica patente
o0 ante un detalle de hechos con entidad para ser calificados, de modo palmario, de inaceptables por
genéricos, vagos 0 gaseosos, 0 porque no se preciso el aporte presuntamente delictivo del imputado,
cabria acudir a la accién jurisdiccional de tutela penal. En este caso la funcidn del juez de la
investigacion preparatoria —ante el incumplimiento notorio u ostensible por el fiscal de precisar los
hechos que integran los cargos penales— seria exclusiva y limitadamente correctora disponer la
subsanacion de la imputacién plasmada en la DFCIP, con las precisiones que luego de la audiencia
seria del caso incorporar en la decision judicial para evitar indtiles demoras, pedidos de aclaracion o
correccion, o cuestionamientos improcedentes. Bajo ningun concepto el auto judicial puede ser
anulatorio y, menos, de archivo o sobreseimiento anticipado de la investigacion. Corte Suprema de
Justicia, Acuerdo Plenario N.° 2-2012/CJ-116, Lima: 26 de marzo del 2012.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baldeén Garcia vs. Per(, San José: 6 de abril del
2006. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lopez Alvarez vs. Honduras, San José: 1 de
febrero del 2006.

84 Art. 343 del CPP: Si vencidos los plazos previstos en el articulo anterior el fiscal no dé por concluida
la investigacion preparatoria, las partes pueden solicitar su conclusién al juez de la investigacion
preparatoria. Para estos efectos el juez citard al fiscal y a las deméas partes a una audiencia de control
del plazo, quien luego de revisar las actuaciones y escuchar a las partes, dictara la resolucién que
corresponda.

8 Art. 144.2 del CPP: Los plazos que solo tienen como fin regular la actividad de fiscales y jueces,
seran observados rigurosamente por ellos. Su inobservancia solo acarrea responsabilidad disciplinaria.
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2.1.2.8. Desarrollo del derecho a la prueba en la Etapa De

Intermedia.

Es necesario puntualizar la importancia de esta etapa procesal. Por
cuanto, ha sido calificada por la doctrina como bifronte, porque, por un
lado, mira la investigacion para resolver sobre su correcta clausura, y de
otro, a la fase de juicio oral®; sin embargo, el punto de enfoque se centra
en la admisibilidad de la actividad probatoria ofrecida en esta etapa y los

principales entretelones surgidos en cuanto a su admision o no.

Conforme es de conocimiento, una vez formulado el requerimiento
acusatorio bajo los parametros legales®’; el fiscal puede ofrecer medios
probatorios®® siendo sometido a un control de acusacion previo traslado
a las partes procesales, quienes dentro de un plazo de 10 dias pueden
ofrecer medios probatorios®®; no obstante, advierto un problema procesal,
cuando, por ejemplo, el fiscal no tomd una declaracién testimonial o no
practicd una determinada pericia a nivel de investigacion preliminar o
preparatoria. Surge entonces una interrogante procesal, en el sentido si
este en aplicacion del principio de igualdad de armas, puede ofrecer esta
declaracion testimonial o pericia en etapa intermedia® sin que esta haya
sido actuada a nivel de investigacion; bajo el amparo legal del articulo.

350.1.f del Cadigo Procesal Penal®t. Al respecto considero que no seria

8 Armenta Deu, T., Lecciones de derecho procesal penal, 3.a ed., Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 209.
87 Art. 349.1 del CPP.

8 Art. 349.1.h: Los medios de prueba que ofrezca para su actuacién en la audiencia. En este caso
presentara la lista de testigos y peritos, con indicacién del nombre y domicilio, y de los puntos sobre
los que habran de recaer sus declaraciones o exposiciones. Asimismo, hara una resefia de los demas
medios de prueba que ofrezca.

8 Art. 350.1. h: La acusacidn sera notificada a los demas sujetos procesales. En el plazo de diez dias
estas podran: [...] h) Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos y peritos que deben
ser convocados al debate, con indicacién de nombre, profesion y domicilio, precisando los hechos
acerca de los cuales serdn examinados en el curso del debate. Presentar los documentos que no fueron
incorporados antes, o sefialar el lugar donde se hallan los que deban ser requeridos.

% Art. 352.5.b del CPP.

91 Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos y peritos que deben ser convocado s a
debate, con indicacién del nombre, profesion y domicilio, precisando los hechos acerca de los cuales
seran examinados en el curso del debate, presentar los documentos que no fueron incorporados antes,
o sefialar el lugar donde se hallan los que deben ser requeridos.
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posible su admision por dos razones; primero, uno de los requisitos para
formular un requerimiento de acusacion es sefialar los elementos de
conviccion que fundamente su requerimiento de acusacion y al no
actuarlos como actos de investigacion en sede investigativa declaracion
testimonial, pericia, etc. Estos no podrian ser considerados como
elementos de conviccion que respaldan el requerimiento acusatorio;
segundo, que al no ser considerados como elemento de conviccion dichos
actos de investigacion declaracion testimonial, pericia, etc., no podrian
ser ofrecidos como medios probatorios, debido a desconocer su aporte
probatorio para su actuacion en juicio oral, razonamiento que encuentra
respaldo en lo dispuesto en el articulo. 378.2% y 378.5% del Cddigo
Procesal Penal, debido a que la decision del juez de investigacion

preparatoria tiene el caracter de irrecurrible®.

Otro aspecto a destacar en esta etapa, es la posibilidad de que las
partes formulen convenciones probatorias acto procesal por el cual tanto
el fiscal como el imputado acuerdan dar por aceptados determinados
hechos o0 medios de prueba actuados en sede investigativa; un tipico

92 El examen de los testigos se sujeta —en lo pertinente— a las mismas reglas del interrogatorio del
acusado. [...]. No se puede leer la declaracion de un testigo interrogado antes de la audiencia cuando
hace uso de su derecho a negar el testimonio en el juicio.

9 El examen de los peritos se inicia con la exposicién breve del contenido y conclusiones del dictamen
pericial. Si es necesario se ordenara la lectura del dictamen pericial. Luego se exhibird y se les
preguntara si corresponde al que han emitido, si ha sufrido alguna alteracién y si es su firma la que
aparece al final del dictamen.

% Art. 352.5.b del CPP. antes, o sefialar el lugar donde se hallan los que deban ser requeridos.

9 Art. 352.5.b del CPP.

% Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos y peritos que deben ser convocado s a
debate, con indicacién del nombre, profesion y domicilio, precisando los hechos acerca de los cuales
seran examinados en el curso del debate, presentar los documentos que no fueron incorporados antes,
o sefialar el lugar donde se hallan los que deben ser requeridos.

9 El examen de los testigos se sujeta —en lo pertinente— a las mismas reglas del interrogatorio del
acusado. [...]. No se puede leer la declaracion de un testigo interrogado antes de la audiencia cuando
hace uso de su derecho a negar el testimonio en el juicio.

% El examen de los peritos se inicia con la exposicién breve del contenido y conclusiones del dictamen
pericial. Si es necesario se ordenara la lectura del dictamen pericial. Luego se exhibird y se les
preguntara si corresponde al que han emitido, si ha sufrido alguna alteracion y si es su firma la que
aparece al final del dictamen.

% Art. 352.5.b del CPP.
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ejemplo seria la condicién de funcionario o servidor publico del acusado,
por el delito contra la administracion publica o la edad de la agraviada en
un delito de violacion de la libertad sexual; sin embargo, se presenta
ciertos problemas procesales como: i) no establecer la estacion procesal
en la cual debe realizarse el reexamen de la convencion probatoria
articulo. 350.2 Cddigo Procesal Penal %; empero, considero que la
oportunidad seria dentro del control formal de la acusacion, debido a que
no hay debate probatorio, sino un conceso entre las partes procesales; ii)
si bien, la decision del juez sobre la inadmisibilidad es irrecurrible;
empero, es procedente su reexamen en el preludio del juicio oral bajo la
figura del reexamen de la prueba, supeditado a su motivacion

excepcional (articulo. 373.2 Codigo Procesal Penal).

Con relacién a la prueba traslada; si bien, es la practicada o
admitida en otro proceso y que es presentada en copia autentica o
mediante el desglose del original, si la ley lo permite®; sin embargo, su
regulacion estd ausente en el Cddigo Procesal Penal a diferencia del
anterior Codigo; no obstante, debe plantearse como solucion procesal su
admisibilidad bajo el principio de libertad probatoria acogida por nuestro
Cadigo adjetivo vigente®’; pero, bajo filtros procesales de pertinencia,

conducencia, utilidad y licitud.

Finalmente, otro aspecto poco tratado es la figura del reexamen de

la prueba®; empero, se atisha que esta figura procesal resulta inocuo su

% Los demas sujetos procesales podran proponer los hechos que aceptan y que el juez dara por
acreditados, obviando su actuacion probatoria en el juicio. Asimismo, podran proponer acuerdos
acerca de los medios de prueba que serdn necesarios para que determinados hechos se estimen
probados. El juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, podra desvincularse de
esos acuerdos; en caso contrario, si no fundamenta especialmente las razones de su rechazo, carecera
de efecto la decision que los desestime.

% Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, Buenos Aires: Editorial
Zavalia, 1970, p. 367.

97 Art. 157.2 CPP: 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.
% Art. 155.4 CPP: Los autos que decidan sobre la admisién de la prueba pueden ser objeto de
reexamen por el juez de la causa, previo traslado al Ministerio Publico y a los demds sujetos procesales

64



aplicacion en esta etapa; por cuanto, frente a la inadmisibilidad de un
medio probatorio ofrecido por una de las partes procesales el juez de
investigacion preparatoria tiene la prerrogativa de denegar su admision,
siendo quimérico su impugnacion, debido a que las decisiones adoptadas
por el juez en esta etapa tiene el caracter de irrecurrible; mas, su
regulacion no debe ser considerada como vulneratoria del derecho a la
pluralidad de instancia®; asi mismo, su ofrecimiento nuevamente en
juicio oral es permisible bajo una motivacién excepcional y reserva en

audiencia, casuistica que analizaremos a continuacion.
2.1.2.9. Analisis del derecho a la prueba nueva en juicio oral.

Previamente precisaremos que en esta etapa se presentan cuatro
supuestos de ofrecimiento probatorio: primero, relacionado al
ofrecimiento de prueba nueval®; el segundo, frente a un reexamen de
prueba denegada en etapa intermedia por el juez de investigacion
preparatorial®?; tercero, frente al supuesto de desvinculacion procesal del
juezi®2: y el cuarto, cuando su incorporacion fue adosada de oficio por el

juez de juzgamiento®®,

% ...] derecho fundamental a la pluralidad de la instancia como un derecho de configuracion legal.
[...] el legislador democratico tiene muchas posibilidades, todas ellas constitucionalmente posibles,
de configurar su contenido legal de relevancia constitucional. Tribunal Constitucional, Expediente N.°
4235-2010-PHC/TC, Lima: 11de agosto del 2011.

100 Art. 373.1 del CPP: Culminado el tramite anterior, si se dispone la continuacion del juicio, las
partes pueden ofrecer nuevos medios de prueba. Solo se admitiran aquellos que las partes han tenido
conocimiento con posterioridad a la audiencia de control de la acusacion.

101 Art. 373.1 del CPP: Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios de
prueba inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere especial argumentacion de las
partes. El juez decidira en ese mismo acto, previo traslado del pedido a las demas partes.

102 Art. 374.3 del CPP: En relacion con los hechos nuevos o circunstancias atribuidas en la acusacion
complementaria, se recibira nueva declaracion del imputado y se informara a las partes que tienen
derecho a pedir la suspension del juicio para ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa. La
suspension no superard el plazo de cinco dias.

103 Art. 385.2 del CPP: El juez penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcién de las
pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actuacion de nuevos medios probatorios si
en el curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad. El
juez penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes.
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Tomando en cuenta lo precedentemente sefialado, el
pronunciamiento sera exclusivamente en relaciébn al primer
supuesto ofrecimiento de prueba nueva. Como tema de analisis se aprecia
que actualmente la Unica forma de admisibilidad de nueva prueba, esta
sujeta al principio de preclusividad probatoria solo se admitiran aquellos
que las partes han tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia
de control de la acusacion. Es decir, en palabras sencillas, si un medio
probatorio no fue ofrecido en etapa intermedia, no es posible su
ofrecimiento en esta etapa; interpretacion que discrepo, debido a que el
articulo. 373.1 del Cddigo Procesal Penal debe ser interpretado mediante
el método de interpretacion sistematica por ubicacion®; es decir, sujeto
a un analisis con las demas disposiciones del Cadigo Procesal Penal, la
Constitucion Politica del Pert y la Convencién Americana de Derechos

Humanos por las siguientes consideraciones:

a) Bajo la redaccion actual del Cédigo Procesal Penal, en relacion
a la prueba nueva, surge la interrogante en que supuestos
estariamos frente al ofrecimiento de una prueba nueva, si
solamente es permisible cuando dicho medio probatorio es de
posterior conocimiento al control de acusacion; al respecto
considero que seria un supuesto de prueba diabdlical® si el
oferente fuese el fiscal, porque al tener la titularidad de la accion
penal el Ministerio Publico, tiene la obligacion de realizar actos
de investigacibn —declaraciones testimoniales, pericias,
inspecciones, video vigilancia, incautacion, intervencion

corporal, levantamiento de secreto bancario, etc.—, durante la

104 Seglin el método sistematico por ubicacién de la norma, su interpretacion debe hacerse teniendo
en cuenta el conjunto, subconjunto, grupo normativo, etcétera, en el cual se halla incorporada, a fin
de que su qué quiere decir sea esclarecido por los elementos conceptuales propios de tal estructura
normativa. Rubio Correa, Marcial, El sistema juridico. Introduccion al derecho, 10.a ed., Lima: Fondo
Editorial de la PUCP, 2009, p. 245.

105[...] dado que significa exigir al denunciado una prueba de dificil e, incluso, imposible acreditacion,
pero ello no por su inexistencia, sino por el considerable grado de dificultad que implica su obtencion.
Tribunal Constitucional, Expediente N.° 06135-2006-PA/TC, Lima: 19 de octubre del 2007.
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investigacion —preliminar y preparatoria—, entonces bajo esa
linea de razonamiento resultaria imposible su ofrecimiento
como prueba nueva de un acto de investigacion no actuado en
sede investigativa, por razones por ejemplo de carga procesal,
falta de estudio, requerimiento de acusacién emitido por otro
fiscal, etc.; siendo necesario flexibilizar su admisibilidad bajo
diversos criterios procesales, para fines de no vulnerar el
derecho constitucional a probar que tienen las partes procesales

especialmente el titular de la accién penal.

b) Tomando en cuenta la reflexion antes citada, es imperativo tener
en cuenta que las pruebas ofrecidas por las partes pueden ser
denegadas cuando importen medios probatorios que no sean
pertinentes, conducentes, legitimos o Utiles, asi como
manifiestamente excesivos'®; en tal virtud, para el presente
caso —ofrecimiento de prueba nueva en juicio oral—, no es
aconsejable efectuar una interpretacion pétrea del articulo 373.1
del Cddigo Procesal Penal; sino adoptar una posicion dindmica
en relacion al derecho a probar que tiene respaldo tanto nivel del
Tribunal Constitucional y de disposiciones internacionales®?’;
debido a que existe otras disposiciones del Cddigo Procesal
Penal que regulan la actividad probatoria bajo perspectiva

garantista, una de ellas es el art. 155.1 del Cédigo Procesal Penal

106 San Martin Castro, César, Derecho procesal penal, 2.2 ed., Lima: Grijley, 2003, p. 817.

107 | a doctrina de las cargas probatorias dindmicas interviene para responder a una concepcién de un
derecho ddctil y una concepcién mas dinamica del devenir del proceso, tal como amerita el supuesto
planteado. Asi, no corresponderia al demandante la carga de la prueba del hecho —de indole
negativo—, sino que el demandado tendria la carga de probar el hecho positivo. Cabe recordar que la
prueba dindmica no es ajena a nuestro ordenamiento. Por ejemplo, se han utilizado en los siguientes
supuestos: violacion de derechos humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Paniagua Morales y otros vs Guatemala, San José: 8 de marzo de 1998. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Durand y Ugarte vs Perd, San José: 16 de agosto de 2000. Cumplimiento de
condiciones de los trabajadores (art. 27 de la Ley N° 26636). Asimismo, en el ambito de proteccién
del usuario, y basandose en la asimetria de informacidn, se ha permitido la variacion de la carga de la
prueba, buscandose proteger al consumidor de la imposibilidad de probar que fue engafiado o que
recibié informacion insuficiente (punto 2 la Resolucién N° 102-97-TDC-INDECOPI).
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198 'donde enarbola que la actividad probatoria esta regulada por
la Constitucion, pudiendo inferirse que toda la actividad
probatoria desplegada en sede preliminar, preparatoria, etapa
intermedia y juicio oral, prioriza el derecho a probar, regulado
en el articulo. 139.3 de la Constitucion Politica del Perd, el cual
establece que el derecho a probar es un componente elemental
del derecho al debido proceso que faculta a los justiciables a
postular los medios probatorios que justifiquen sus afirmaciones
en un proceso o procedimiento, dentro de los limites y alcances
que la Constitucién y la ley establecen. En tal virtud, tomando
en cuenta la prevalencia del derecho a probar, el cual tiene rango
constitucional, y lo descrito en el articulo. 373.3 del Codigo
Procesal Penal, el juez de juzgamiento debe preferir la norma de
rango constitucional derecho a probar, tomando en cuenta lo
prescrito en el articulo. 51'%y 138, segundo péarrafo, de la
Constitucion Politica del PerG'°, prerrogativa llamada control

difuso, que solo puede ser ejercida por los juecest!!,

¢) Ahora, si bien el derecho a ofrecer prueba nueva tiene una
manifestacion constitucional derecho a probar; empero, este
derecho no es absoluto, considero que esté sujeto a criterios de
ponderacion por su excepcionalidad; consiguientemente debe

estar sujeta a presupuestos de pertinencia'*?, conducencia®?,

108 | a actividad probatoria en el proceso penal estd regulada por la Constitucién, los tratados
aprobados y ratificados por el Per(1 y por este Codigo.

109 La Constitucion prevalece sobre toda norma legal [...].

110 En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primera [...].

11 Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0 4293-2012-PA/TC, Lima: 18 de marzo del 2014.

112 Exige que el medio probatorio tenga una relacién directa o indirecta con el hecho que es objeto de
proceso. Los medios probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto
del proceso. Tribunal Constitucional, Expediente N.° 6712-2005-HC/TC, Lima: 17 de octubre del
20065.

113 E| |egislador puede establecer la necesidad de que determinados hechos deban ser probados a través
de determinados medios probatorios. Serd inconducente o no idoneo aquel medio probatorio que se
encuentre prohibido en determinada via procedimental o prohibido para verificar un determinado
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utilidad** 'y licitud*'®; y no obstante, puede existir
cuestionamiento por la presunta vulneracion del derecho de
defensa, debido a la falta de un plazo razonable, para formular
su contradiccion; empero, existe una alternativa procesal para su
resguardo que se materializa en la redaccién del articulo. 360.3
del Codigo Procesal Penal '6; es decir, la posibilidad de
suspender la audiencia para ser objeto de control de
admisibilidad y/o contradiccion segun la naturaleza del medio

probatorio ofrecido, siendo el plazo méximo de 8 dias hébiles.

d) Asi mismo, es imprescindible analizar quienes estarian
legitimados para ofrecer esta prueba, bajo las reglas de admision
antes descritas, si analizamos el articulo. 373.1 del Cddigo
Procesal Penal, no hace ningun tipo de distincion (fiscal,
imputado y agraviado); sin embargo, solo serd materia de
analisis desde 2 puntos de vista fiscal y defensa del imputado;
en relacion al primero se presenta un problema procesal, en el
sentido que si bien el fiscal no ofrecié dicho medio probatorio
en la etapa intermedia como titular de la accion penal, no podria
ofrecerla en esta instancia por operar la preclusion procesal, al
respecto no comparto dicho criterio, considerando que el juez de
juzgamiento deberia admitir dicho medio probatorio, bajo los
siguientes parametros: a) se evallen la pertinencia y la falta de

prohibicion legal'!” de dicho medio probatorio ofrecido; b) se

hecho. Cfr. Tribunal Constitucional, Expediente N.° 6712-2005-HC/TC, Lima: 17 de octubre del
2005.

114 Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto de prueba, a descubrir la verdad, a
alcanzar probabilidad o certeza. Cfr. Tribunal Constitucional, Expediente N.° 6712-2005-HC/TC,
Lima: 17 de octubre del 2005.

115 No pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencién del ordenamiento juridico, lo
que permite excluir supuestos de prueba prohibida. Cfr. Tribunal Constitucional, Expediente N.°
6712-2005-HC/TC, Lima: 17 de octubre del 2005.

116 La suspension del juicio oral no podra exceder de ocho dias habiles [...].

17 Art. 155.2 del CPP: Las pruebas se admiten a solicitud del Ministerio Pablico o de los demas
sujetos procesales. El juez decidird su admision mediante auto especialmente motivado, y solo podra
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evaluen si dichos medios probatorios no sean sobreabundante y
de imposible consecucién; c) se evalie si dicho medio
probatorio ofrecido, no hayan utilizado métodos o técnicas
idoneas para influir sobre la libertad de autodeterminacion de
una persona o para alterar su capacidad de recordar o valorar los
hechos!!8; d) se evallien si dicho medio de prueba pueda ser
actuado mediante vulneracion del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona®®; ) se evalle si dicho
medio de prueba requiera necesariamente una actuacion profusa
y prolongada, que pudiese entrever implicitamente la dilatacion
excesiva del juicio oral; es decir, en lo posible admitir medios
probatorios de actuacion inmediata; f) en caso de informe
técnicos oficiales de la Contraloria General de la Republica,
debe valorarse su pertinencia probatorial?’; g) adoptar una
posicion de admisibilidad de la prueba dinamica'?! de la parte
oferente teniendo en cuenta el grado de aporte probatorio al

esclarecimiento del hecho delictivo materia de juzgamiento.

e) En relacion al segundo ofrecimiento de prueba nueva de la
defensa del imputado también se presenta un problema procesal,

en el sentido que si el abogado no ofreci6 dicho medio

excluir las que no sean pertinentes y prohibidas por la ley. Asimismo, podra limitar los medios de
prueba cuando resulten manifiestamente sobreabundantes o de imposible consecucion.

118 Art. 157.3 del CPP: No pueden ser utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos
0 técnicas idoneos para influir sobre su libertad de autodeterminacion o para alterar la capacidad de
recordar o valorar los hechos.

119 Art. viii del Titulo Preliminar del CPP: 1.- Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

120 véase, al respecto, el art. 201-A del Codigo Procesal Penal, incorporado por la Ley N.° 30214 y
los RN N.° 2554-2004 Arequipa, RN N.° 1285-2002 Lima y el RN N.° 3700-2005 Ucayali.

121 Se ha sefialado prima facie que la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos, segin lo presenta el art.
196 del CPC. Frente a ello, la carga probatoria dindmica significa un apartamiento de los canones
regulares de la distribucion de la carga de la prueba cuando esta arroja consecuencias manifiestamente
disvaliosas para el propésito del proceso o procedimiento, por lo que es necesario plantear nuevas
reglas de reparto de la imposicién probatoria, haciendo recaer el onus probandi sobre la parte que esta
en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva. Tribunal
Constitucional, Expediente N.° 1776-2004-AA/TC, Lima: 26 de enero del 2007.
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probatorio en la etapa intermedia por una defensa ineficaz*??, no
podria ofrecerla en esta instancia por operar la preclusion
procesal; dicho criterio no lo comparto, al respecto se emiti6 2
Casaciones penales que pudiera vislumbrar, la admisibilidad del
ofrecimiento de prueba nueva: La primera, es la Casacién N.°
10-2007 La Libertad, emitido el 29 de enero del 2008, haciendo
referencia a la admisibilidad de la prueba nueva, que debe
cumplir con principios fundamentales de la actuacion probatoria
como la contradiccion, inmediacion y publicidad permitiendo el
pleno esclarecimiento de los hechos acusados superando
interpretaciones formalistas de la ley procesal, para su
admisibilidad. El segundo, la Casacion N.° 864-2016 Del Santa,
del 27 de setiembre del 2017, donde establece que el
ofrecimiento probatorio de la defensa no se puede restringir por
el incumplimiento parcial de una formalidad alegando la falta
de sistematicidad del escrito que absuelve la acusacion;
consiguientemente no se puede limitar la admision del
ofrecimiento de una prueba nueva en juicio oral, primero por la
falta de cumplimiento de una formalidad procesal, de lo
contrario vulneraria el derecho a la defensa en sus 2 fases'?3; y
segundo, el derecho a probar que tendria el abogado de la
defensa técnica por una falta de estudio adecuado del caso:

defensa ineficaz, etc.

122 1. .] puntualiza que la mera existencia del defensor suele ser insuficiente por si sola para garantizar

el principio de igualdad de armas en el proceso penal, en la medida que solo produce una igualdad
formal. Cafferta Nores, La prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 118.

123 i) es un derecho subjetivo que es inalienable e irrenunciable, es una manifestacion de la libertad de
las personas; y ii) es una garantia procesal constitucional que impide el uso arbitrario o desmedido de
la coercién penal al garantizar entre otras cosas, que una persona sometida a una investigacion tenga
la oportunidad para contradecir y contra argumentar en el proceso, en igualdad de condiciones, en
defensa de sus derechos e intereses, usando los medios de prueba que resulten pertinentes para su tesis
de defensa. Sala Penal Permanente (ponente: Sr. Juez Sequeiros Vargas), Casacién N.° 864-2016 Del
Santa, Lima: 27de setiembre del 2017.
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f) Finalmente, conforme podemos apreciar, se procedio a analizar
las disposiciones tanto procesales como constitucionales, que
hace factible la admision de una prueba nueva al inicio del juicio
oral, discrepando con los criterios de preclusividad procesal que
actualmente se aplican; empero, es necesario efectuar un altimo
analisis bajo una Optica convencional, especificamente en
relacion a la aplicacion de la Convencién Americana de
Derechos Humanos del cual el Per(i forma parte'?#; en tal virtud,
se formula la interrogante si un juez de juzgamiento puede
admitir una prueba nueva via control de convencionalidad; al
respecto, consideramos que si, pero en forma excepcional de
acuerdo a cada caso concreto; por las consideraciones
siguientes: Primero, porque desde el caso
embleméatico Almonacid Arellano vs Chile, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, admitio su uso, al
seflalar que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, COmo
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar, porque los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos!?®, criterio
que fue ratificado por la Corte en el caso Aguado Alfaro y otros

vs Peru, al consagrar que los 6rganos del Poder Judicial deben

124 Aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 21 de enero de
1980.

125 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs Chile, San José:
26 de setiembre del 2006.
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ejercer un control de convencionalidad incluso de oficio!?®; por
lo tanto, se puede colegir que es posible su aplicacion en nuestra
legislacion interna. En segundo término, su admision tendria
respaldo en aplicacion del articulo. 8 de la Convencidn
Interamericana de Derechos Humanos'?’, sin perjuicio de los

requisitos de admisibilidad desarrollados precedentemente.

2.2. PARTE II: CASO NADINE HEREDIA.

2.2.1. Caso Nadine Heredia.

La Sala plantea la cuestién juridica en debate bajo tres angulos: i)
que la exclusién de la prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar en la
etapa de investigacion preliminar; ii) que los investigados no han logrado
acreditar la persona que “hurt6” las agendas ni la forma como llegaron
estas al poder del ex congresista Alvaro Gonzalo Gutiérrez Cueva; y, ii)

que no se ha acreditado la violacion de sus derechos fundamentales.

Discrepo de tal planteamiento. En relacion al primer punto (la
exclusion de la prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar en la etapa de
investigacion preliminar), sostengo que este primer punto no debio haber
sido planteado puesto que la propia Sala, finalmente, termina sefialando
que también es posible excluir la prueba ilicita durante la fase de
investigacion preparatoria. Sin embargo, es necesario precisar a manera
de excursus que la Sala se equivoca cuando sefiala que “solo se considera
prueba a la practicada dentro del juicio” (f.j. n.° 7.2.2.). Y es que el fiscal
también valora los medios probatorios para llegar a un juicio de

apariencia y/o verosimilitud sobre la realizacion del hecho criminal y

126 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores cesados del Congreso (aguado
Alfaro y otros) vs Perd, San José: 24 de noviembre del 2006.

127 Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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sobre la autoria y/o participacion. Es por eso que Heghmanns'?®,
refiriéndose a la labor del fiscal durante la etapa de investigacion
preliminar, sefiala: “resulta obvio que el examen de verosimilitud
(llevado a cabo por el fiscal) implica también una anticipada valoracion
de las pruebas”. El fiscal tiene el deber de realizar, entonces, un examen
de admisibilidad de los medios probatorios que estan a su alcance, el cual
comprende, como no, el andlisis de la prueba prohibida, evitando asi la
interposicion de una “acusacion condenada desde su inicio al fracaso”*?°.

El juez de la investigacion preparatoria si cuenta, a fortiori, con un poder

de control sobre los medios de prueba.

Conforme sefiala Roxin, “las prohibiciones de medios probatorios
estan vinculadas, también aqui, a prohibiciones de valoracién probatoria,
porque en ellas no se trata de quién ha obtenido el medio de prueba”*°,
Eso significa que en el caso de la tutela de derechos no se investiga la
identidad de la persona que obtuvo ilicitamente el medio probatorio
(agendas), porque su finalidad no esta enderezada a sancionar a alguien,
sino a reparar la irregularidad del procedimiento penal o, lo que es lo

mismo, a salvaguardar el derecho del investigado a un debido proceso.

Ahora bien, la etapa de investigacion preliminar ya es parte del
proceso penal y como tal esta regulada en el Cédigo Procesal Penal. Los
derechos al debido proceso del investigado no deberian ser menores en

esta sede que en la etapa intermedia o en la de juzgamiento.

128 Heghmanns, Michael, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, 3. Aufl., Kdln: Otto Schmidt, 2003, p.

125 Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, ob. cit., p. 89. Esto sucede, por ejemplo, cuando
la declaracién de la conyuge sobre denuncia de lesiones es el Unico medio de prueba de la fiscalia,
pero mas adelante la agredida hace uso de su derecho constitucional a no declarar contra su esposo.
Entonces, la primera declaracién ya no puede actuarse en el juicio pues constituiria una prueba ilicita.
El ejercicio de su derecho constitucional ha tornado su declaracién en una prueba inutil.

130 Roxin, Derecho Procesal Penal, ob. cit., p. 207.
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La violacién de un derecho fundamental de los investigados en el
caso concreto, es algo que ni siquiera deberia ponerse en duda. Sea que
se tome en consideracion las agendas en si mismas como objeto del
derecho de propiedad (que se expresa en la facultad de disponer de las
mismas, incluso de destruir), sea que nos restrinjamos a las
informaciones de relevancia para la investigacion sobre supuesta
comision del delito de lavado de activos (caso en el cual estaremos frente
al derecho a la autodeterminacion informativa que se deriva directamente
del derecho fundamental a la dignidad humana); el caso es que existe una

violacién de los derechos fundamentales.

El problema, sin embargo, es otro: ¢esa violacion del derecho
fundamental material (propiedad, dignidad humana, autodeterminacién
informativa, etc.) debe repercutir sobre el proceso, viciandolo de nulidad
absoluta o debe ceder ante otros bienes juridicos de mayor entidad (lucha
contra la corrupcion, delitos gravisimos, etc.) legitimando de ese modo
la recepcidn de la prueba ilicita y su posterior utilizacion para ulteriores
actos de investigacion, para la expedicion de medidas de coercion, etc.?
Sobre esto, el problema fundamental, calla la resolucién analizada,
perdiéndose la oportunidad de tomar posicion sobre uno de los mas

intrincados problemas que plantea la justicia penal.
2.2.2. Analisis de la resolucion in comento.

En primer término, acotar que el juez de instancia sefiala que en los
casos de prueba prohibida: “[...] existe una tendencia a utilizar las
pruebas con fines de averiguacion de la verdad y pocas veces se excluye
el material probatorio [...] la consecuencia juridica frente a la prueba
prohibida es la sancion a los funcionarios publicos que habrian obtenido
ilegalmente la prueba y no la exclusion del material probatorio”. Sin
embargo, no consideramos correcto que se afirme que se debe utilizar el

material probatorio, a efectos de averiguar en la verdad a cualquier
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precio, esto es, justificando para ello la lesion ius fundamental. Puesto, a

lo que se debe llegar es a la verdad material

No obstante, respecto de “[...] la utilizacion de los documentos por
el Ministerio Publico como por la judicatura no afecta derechos
fundamentales y no se ha violado el derecho a la intimidad [...]”;
concordamos plenamente, en razén a que efectivamente la informacion
sefialada como vulnerada por la investigada (agendas, entre otros), no ha
sido utilizada por la prensa, por el Ministerio Publico y tampoco por el
Poder Judicial. Y solo fue utilizada para ocuparse estrictamente a los

intereses del presente proceso.

Concuerdo en que ante el derecho fundamental a la intimidad, se
antepone el interés publico, cuando efectivamente corresponda de dicho
modo. Asi, en el presente caso, es precisamente lo que la Sala de

Apelaciones ha considerado.

Sobre el punto que menciona: “[...] no solo desestima el
pedido de tutela de derechos planteado por las defensas técnicas de
los investigados, sino que enfatiza la conducta obstruccionista para
la averiguacion de la verdad”; tenemos que precisar que
efectivamente los investigados incurrieron en malicia procesal,
para tratar de influir sobre el fondo. A proposito, a diferencia de la
temeridad®®!, la malicia: “[...] se configura en cambio, por el
empleo arbitrario del proceso o actos procesales, en contraposicion
a los fines de la jurisdiccién, con un objeto netamente

obstruccionista. Abusa y agrede a la jurisdiccion”'®. Asi, la

131 “La temeridad no es otra cosa que una accion, en este caso actuar procesal, que desborda lo normal,
lo razonable y lo debido, asi como ataca valores morales del demandado quién se ve obligado a
defenderse, si es que lo puede hacer sobre afirmaciones tendenciosas [...]”.Torres Manrique, Jorge
Isaac, “Temeridad y malicia procesales al banquillo: cronica de dos lacras juridicas que pretenden
consolidarse”, en Civil Procedure Review, vol. 1, n.° 2, julio-setiembre del 2010, p. 83.

132 Maurino, Alberto Luis, Abuso del derecho en el proceso, Buenos Aires: La Ley, 2001,
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temeridad se evidencia en tanto se vincula con el actuar o proceder
procesal de fondo y la malicia se identifica mas bien con la forma

valiéndose de lo que esté regulado, abusando de ello.

Cabe increpar, que aungue no contamos a la vista la resolucion del
juez de instancia, se entiende que si él evidencié la mala fe de la
denunciada, pues, debid sancionar como multa conforme lo establece la

norma.

Resulta desafortunada la afirmacion de la defensa técnica de la
investigada, cuando no precisa los extremos de la jurisprudencia que
supuestamente le favorece, cuando sefala: “Reiterada jurisprudencia
nacional ha precisado, que la exclusion de la prueba prohibida no
requiere previo pronunciamiento fiscal o judicial respecto de la ilicitud

incurrida en su obtencion”.

Dicha defensa técnica yerra cuando sefiala que “la vulneracion de
los derechos a la intimidad y a la inviolabilidad de los documentos no se
producen por la alusion que hace el juez o el fiscal a esos elementos, sino
por la manipulacion y exposicion ante, y por terceras personas”. Puesto,
que no se ha manejado la informacion personal y la misma se encuentra

en poder de la fiscalia en sobres cerrados.

Cuando la misma afirma que “calificar una decision judicial de una
tutela de derechos como una accion de obstaculizacion de la actividad
probatoria, constituye un manifiesto abuso de autoridad, pues la
sustraccion de los documentos es un hecho cierto que fue denunciado
como una accion de obstaculizacion de la actividad probatoria, constituye
un manifiesto abuso de autoridad, pues la sustraccién de los documentos
es un hecho cierto que fue denunciado”; se equivoca, en tanto que

efectivamente dicha accion incurre en malicia procesal (estatuida en el
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art. 112 del CPC)®3. Ademas, la denuncia no demuestra
convincentemente la sustraccion de los mismos (no lo acredita). Incluso,
cuando ello no constituye materia de investigacion del presente proceso.

Entonces, tampoco se aprecia el abuso de autoridad indicado.

Se equivoca la defensa técnica del investigado, cuando
afirma que “[...] no es menos cierto que se han presentado varios
casos en los que se ha producido la exclusion de la prueba
prohibida”, citando para ello algunas jurisprudencias. Asi: i) la
STC N.° 1058-2004-AA/TC, caso Serpost; ii) el R. N. N.° 4824-
2005 (caso El Polo 1), trata sobre un material incautado y
decomisado que no puede ser valorado convenientemente, pues,
afecta al derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio; vy,
iii) el Exp. N.° 105-2008, caso Petroaudios. Ello en tanto que la
exclusidn no se present6 en la fase de investigacion (ademas, en
dichas fechas no se encontraba vigente el Acuerdo Plenario N.° 4-
2010/CJ-116, emitido por la Corte Suprema de la Republica en el
VI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitorias, sobre la tutela de derechos). Ergo, las resoluciones

citadas devienen en impertinentes.

Es vacia la defensa técnica del investigado cuando afirma:
“[...] Para la aplicacion de la regla de la exclusion, no es necesario
establecer, probar o definir una imputacion formal por el delito
previo, en este caso de hurto. No se requiere pronunciamiento fiscal

0 judicial previo, con respecto a la ilicitud en la obtencion de la

133 Bl art. 112 del Codigo Procesal Civil, a proposito de la temeridad o mala fe, sefiala: “Se considera
que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos: 1. Cuando sea manifiesta la carencia de
fundamento juridico de la demanda, contestacién o medio impugnatorio; 2. Cuando a sabiendas se
aleguen hechos contrarios a la realidad; 3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del
expediente; 4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o con
propositos dolosos o fraudulentos; 5. Cuando se obstruya la actuacién de medios probatorios; y 6.
Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del proceso. 7. Cuando
por razones injustificadas las partes no asisten a la audiencia generando dilacion”.
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prueba para declarar el carécter ilicito de la misma; existe continua
y reiterada jurisprudencia al respecto”. Ello, que en extremo alguno
precisa la jurisprudencia continda y reiterada, asi como, los

extremos que le serian favorables a su defensa.

2.2.3. Propuesta de modificacion del Coédigo Procesal Penal.

Que sin perjuicio de las alternativas de solucién descritas
precedentemente, se otea una colision entre el principio de preclusion
probatoria y el derecho a probar que tienen las partes procesales, dilema
procesal que trajo consigo la solucion propuesta a través de su admisién
via control difuso y/o convencional, bajo una perspectiva de pertinencia
y un tamiz de excepcionalidad; empero, requeriria a criterio personal una
modificacion legislativa del art. 373.1 del CPP para hacer factible la

admision de una prueba nueva en sede de juicio oral.

Al respecto el texto actual del art. 373.1 del CPP, sefiala
textualmente: “Culminado el tramite anterior, si se dispone la
continuacion del juicio, las partes pueden ofrecer nuevos medios de
prueba. Sélo se admitiran aquellos que las partes han tenido
conocimiento con posterioridad a la audiencia de control de la
acusacion”. Sin embargo, considero que su redaccion debe estar
orientado en este extremo: Culminado el tramite anterior, si se dispone la
continuacion del juicio, las partes pueden ofrecer nuevos medios de
prueba. S6lo se admitirdn en forma excepcional aquellas que las partes
no pudiesen ofrecer en etapa intermedia y sean de relevancia para el

esclarecimiento del hecho imputado.

La excepcionalidad encuentra fundamento en que el a quo, no se
limite a la admisién de todos los medios probatorios que no fueron
ofrecidos por las partes procesales en la etapa intermedia; sino, se
examine las razones por las cuales no fueron presentados —defensa

ineficaz, cumplimiento de plazo, investigacion deficientemente llevada a
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cabo por otro fiscal, etc.; y el valor probatorio que representa para el
esclarecimiento del hecho delictivo imputado. Asi mismo, la
excepcionalidad guarda correlato con la pertinencia®®*, debido a que la
prueba nueva ofrecida en juicio oral debe estar orientada al aporte
sustancial para el esclarecimiento del hecho delictivo imputado; es decir,
el medio probatorio nuevo debe ser de especial carga probatoria para la
teoria del caso formulada por una de las partes, descartando pruebas
sobreabundantes y que por negligencia procesal no fueron ofrecidas en

la etapa intermedia.

Finalmente, en relacion a la relevancia de la prueba nueva, debe
guardar correlato que su actuacion no implique una dilacion irrazonable
del juicio oral, este requisito es nodal, tomando en cuenta que una de las
lineas directrices del juicio oral es la aplicacion del principio de celeridad
procesal®>. Por consiguiente, resultaria paraddjico admitir medios
probatorios cuya actuacion no tenga esa mistica probatoria, un ejemplo
seria admitir una pericia contable financiera de parte, que no fue ofrecida
en sede investigativa, contraviniendo lo establecido en el art. 378.5 del
CPP*%, de hacerlo devendria en una extension implicita del plazo de la

investigacion preparatoria.

134 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. Cfr. Tribunal Constitucional, Expediente N.° 6712-2005-HC/TC, Lima: 17 de octubre

135 Art. 356.2 del CPP: La audiencia se desarrolla en forma continua y podra prolongarse en sesiones
sucesivas hasta su conclusién. Las sesiones sucesivas, sin perjuicio de las causas de suspension y de
lo dispuesto en el art. 360, tendran lugar al dia siguiente o subsiguiente de funcionamiento ordinario

136 \/éase art. 378.5 del Cédigo Procesal Penal.
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CAPITULO I11: ANALISIS Y RESULTADOS

Los objetivos del proceso penal es la bulsqueda
(reconstruccion) de la verdad historica, lo cual debe quedar
acreditado a través de la prueba.

mNo

Figura N° 01: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre los objetivos
del proceso penal es la busqueda (reconstruccion) de la verdad
historica, lo cual debe quedar acreditado a traveés de la prueba, se
tiene que el 58 % respondio Siy el 42% restantes No.
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La tutela de derechos es precisamente un mecanismo eficaz
tendiente al restablecimiento del statu quo de los derechos
vulnerados, que encuentra una regulacion expresa en el CPP.

m Si

H No

62%

Figura N° 02: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre que la
tutela de derechos es precisamente un mecanismo eficaz
tendiente al restablecimiento del statu quo de los derechos
vulnerados, que encuentra una regulacion expresa en el Codigo
Procesal Penal, se tiene que el 62% respondio Si y el 38%
responde No.
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La prueba ilicita es un problema de relevancia constitucional,
de alli que pueda (y deba) controlarse en cualquier etapa del
proceso penal.

mSi H No

Figura N° 03: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre en funcion a
la prueba ilicita es un problema de relevancia constitucional, de alli
que pueda (y deba) controlarse en cualquier etapa del proceso penal,
se tiene que el 79% responde a Si y el 21% corresponde al No.
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Al margen de ello, se trate 0 no derechos expresamente
contemplados en la Carta Politica y demas normas vigentes,
ningin derecho fundamental del imputado debe ser
conculcado durante la investigacion fiscal y, en general,
durante todo el proceso penal.

mSi B No

Figura N° 04: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si
considera que Al margen de ello, se trate 0o no derechos
expresamente contemplados en la Carta Politica y demas normas
vigentes, ningin derecho fundamental del imputado debe ser
conculcado durante la investigacion fiscal y, en general, durante
todo el proceso penal, se tiene que el 83% encuestados
consideran Si'y 17% encuestados consideran No.
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La finalidad esencial de la audiencia de tutela consiste en la
proteccién, resguardo y consiguiente efectividad de los
derechos del imputado reconocidos en la Constitucion y en
las leyes.

mSi H No

Figura N° 05: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si cree
usted que La finalidad esencial de la audiencia de tutela consiste
en la proteccion, resguardo y consiguiente efectividad de los
derechos del imputado reconocidos en la Constitucion y en las
leyes. Se tiene que el 82% sefialasn Si y el 18% determinaron
No.
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60%

La exclusién de la prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar
en la etapa de investigacion preliminar.

m Si m No

40%

Figura N° 06: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre considera
que la exclusién de la prueba ilicita no es un aspecto a dilucidar
en la etapa de investigacion preliminar, se tiene que 60%
encuestados consideran Si, y 40% encuestados consideran No.
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Como abogado especialista en derecho penal, considera que
el caso de Nadine Heredia es més un tema penal o un tema
politico.

M Penal m Politico

Figura N° 07: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre como
abogado especialista en derecho penal, considera Como abogado
especialista en derecho penal, considera que el caso de Nadine
Heredia es mas un tema penal o un tema politico, se tiene que 83%
de los encuestados consideran Penal y 17% encuestado considera
Politico.
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Los derechos al debido proceso del investigado en etapa de
investigacion preliminar no deberian ser menores que en la
etapa intermedia.

B De acuerdo

B Desacuerdo

Figura N° 08: De acuerdo a los datos obtenidos, se tiene que los
derechos al debido proceso del investigado en etapa de
investigacion preliminar no deberian ser menores que en la etapa
intermedia., se tiene que 70% de los encuestados consideran de
acuerdo, 30% de los encuestadose Desacuerdo.
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El estado, vela por un adecuado cuidado y manejo de la
tutela efectiva de Derechos en le proceso penal.

mSi H No
45%

55%

Figura N° 09: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si el
estado vela por un adecuado cuidado y manejo tutela efectiva de
Derechos en le proceso penal, se tiene que 55% encuestados
consideran Si y 45%encuestados consideran No.
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Concordamos en que ante el derecho fundamental a la
intimidad, se antepone el interés publico, cuando
efectivamente corresponda de dicho modo. Asi, en el
presente caso, es precisamente lo que la Sala de Apelaciones
ha considerado.

mSi H No

Figura N° 10: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre
considera Concordamos en gue ante el derecho fundamental a la
intimidad, se antepone el interés publico, cuando efectivamente
corresponda de dicho modo. Asi, en el presente caso, es
precisamente lo que la Sala de Apelaciones ha considerado, se
tiene que 77 % de encuestados consideran Si y el 23% No.
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CAPITULO IV: CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS
4. DISCUSION DE LOS RESULTADOS

a) ldentificar con los supuestos de la tutela de derechos y la exclusion
de la prueba prohibida en la etapa de investigacion preparatoria en
el Caso Nadine Heredia-2017.

En la Figura N° 02 se tiene que De acuerdo a los datos obtenidos, sobre
que la tutela de derechos es precisamente un mecanismo eficaz tendiente al
restablecimiento del statu quo de los derechos vulnerados, que encuentra una
regulacion expresa en el Cédigo Procesal Peruano, se tiene que 62% de los
encuestados consideran que Si, mientras que el 38% considran que No. En al
Figura N° 04 de acuerdo a los datos obtenidos, sobre si considera que Al
margen de ello, se trate 0 no derechos expresamente contemplados en la Carta
Politica y deméas normas vigentes, ningin derecho fundamental del imputado
debe ser conculcado durante la investigacion fiscal y, en general, durante todo
el proceso penal, se tiene que el 83% de los encuestados consideran que Si y

17% de los encuestados consideran No.

De acuerdo a los datos obtenidos la institucion juridica de la tutela
judicial de derechos, ademés de buscar proteger los derechos humanos de los
investigados en un proceso penal, salvaguarda del debido proceso. Es de
resaltar el cuasi reciente arribo de dicha tutela, la misma que adn no termina de
sintonizar por completo en la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Segun el autor Giner Alegria®®’, en su trabajo de investigacion

denominado “Prueba Prohibida y Prueba Ilicita”, concluye que:

137 Giner Alegria. “Prueba Prohibida y prueba ilicita”, Universidad de Espafia, 2008
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“En el campo del derecho penal el tema de la prueba ilicita (supuesto
normativo hipotético para la aplicacion de la regla de exclusion) parece
multiplicarse, pues genera complejas y profundas discusiones debido a los
valores que se conjugan, al decir que un proceso es nulo por razon de que las
pruebas sean prohibidas o se practicaron con violacion de normas
fundamentales o por el desconocimiento de procedimientos legalmente
determinados. La ilicitud de la prueba comporta la vulneracion de cualquier
Derecho fundamental en la obtencion o préactica de la prueba, y la consecuencia
procesal de la misma es la imposibilidad de que «surta efecto alguno», esto es,
que pueda ser valorado por el Juez; por ello la ilegalidad de la prueba comporta
la limitacién del Derecho a la prueba, pues no puede admitirse ningun tipo de

actividad probatoria prohibida por la ley.

De acuerdo a lo expresado por el autor y el analisis de los resultados
Concordamos en que ante el derecho fundamental a la intimidad, se antepone
el interés pablico, cuando efectivamente corresponda de dicho modo. Asi, en

el presente caso, es precisamente lo que la Sala de Apelaciones ha considerado.

Por otro lado en la Figura N° 03, referente a que si la prueba ilicita es
un problema de relevancia constitucional, de alli que pueda (y deba)
controlarse en cualquier etapa del proceso penal se tuvo como resultado que
el 79% de las personas encuestadas afirman que Si, mientras que el porcentaje
restante el cual haciende a 21% establece que No., consecuentemente a ello
podemos apreciar que la Figura N° 06, con un porcentaje de 60% No y el otro
de 40% si, referente a si la exclusion de la prueba ilicita no es un aspecto a

dilucidar en la etapa de investigacion preliminar.

Ante ello se contrasto con conclusiones de otras investigaciones
estableciendo que, es de advertir que tanto en el art. VIII del Titulo Preliminar
del nuevo Cdédigo Procesal Penal, como en el art. 159 ° del mismo, se aborda
el tema de la prueba ilicita. De obtenerse o incorporarse pruebas sin respeto a

un debido proceso, éstas no deberan ser utilizadas ni valoradas por el
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juzgador. En el mismo sentido carecen de efecto legal las que hayan sido
obtenidas directa o indirectamente con violacion del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona. Estas pruebas no pueden ser utilizadas
por el Juez ni directa ni indirectamente. Por su parte el Tribunal
Constitucional se ha ocupado del asunto y ha definido a la prueba prohibida
como 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.

b) Determinar los bienes juridicos que afectados en funcion a la tutela
de derechos y la exclusién de la prueba prohibida en la etapa de

investigacion preparatoria en el Caso Nadine Heredia-2017.

En la Figura N° 05 de acuerdo a los datos obtenidos, sobre si cree usted
que la finalidad esencial de la audiencia de tutela consiste en la proteccion,
resguardo y consiguiente efectividad de los derechos del imputado
reconocidos en la Constitucion y en las leyes. Se tiene que 82% de
encuestados consideran Si, y 18% encuestado considera No. En la Figura N°
08 de acuerdo a los datos obtenidos, los derechos al debido proceso del
investigado en etapa de investigacion preliminar no deberian ser menores que
en la etapa intermedia, se tiene que 50% de los encuestados consideran Si, y

el 50% de los encuestados consideran No.

De acuerdo a los datos estadisticos obtenido se puede llegar determinar
que “calificar una decision judicial de una tutela de derechos como una accion
de obstaculizacién de la actividad probatoria, constituye un manifiesto abuso
de autoridad, pues la sustraccion de los documentos es un hecho cierto que
fue denunciado como una accion de obstaculizacion de la actividad
probatoria, constituye un manifiesto abuso de autoridad, pues la sustraccién
de los documentos es un hecho cierto que fue denunciado”; se equivoca, en
tanto que efectivamente dicha accidon incurre en malicia procesal (estatuida

en el art. 112 del CPC). Ademas, la denuncia no demuestra convincentemente
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la sustraccion de los mismos (no lo acredita). Incluso, cuando ello no
constituye materia de investigacion del presente proceso. Entonces, tampoco

se aprecia el abuso de autoridad indicado.

Segun el jurista Talavera Elguera®®®, en su libro “La Prueba Penal”,

preciso, que:

“Cosa distinta ocurre cuando la infraccion procesal no afecta
aquellos derechos, pues, como también ha recordado el Tribunal
Constitucional, los requisitos formales no son valores autbnomos que
tengan sustantividad propia, sino simples instrumentos de una finalidad
legitima; por ello, propugna una interpretacion finalista o teleoldgica de
las formas previstas en las leyes procesales, corolario de la ponderacion
proporcional entre la sancion juridica y la entidad real del defecto,
conforme al cual no toda irregularidad en la forma de practicar una
diligencia de investigacion o prueba conduce necesariamente a negarle
un valor probatorio. Las pruebas obtenidas en contra de las normas que
limitan el testimonio del conyuge o determinados parientes del imputado
en contra de este, son pruebas ilegitimas: prohibidas, pero no ilicitas,

porque solamente contrarian disposiciones eminentemente procesales.”

Como bien lo expresa el autor la tutela judicial de derechos, es una
herramienta nueva y presente desde la vigencia del nuevo Cddigo Procesal
Penal, que sirve para evitar que se arribe a la verdad, al sistema inquisitivo (en
lugar de la verdad material, propio del sistema acusatorio actual), siempre y
cuando se vulneren abiertamente los derechos fundamentales. Esa es la gran
diferencia. Ademas, su naturaleza restrictiva, al facultar o amparar Unicamente
a los denunciados, perjudica a las victimas. Esa es la resultante del sistema
procesal penal tradicional, pensado en todos, menos en las mismas.

Concordamos con lo fundamentado por el Fiscal Superior, en lo referido a que

138 Talavera Elguera. “La prueba Penal”, Instituto Pacifico, 2017.
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el juez de instancia no ha incurrido en omisién en la ponderacién como parte

de las reglas de exclusion.

De acuerdo a como expresa el objetivo conjuntamente con los resultados
de igual manera, cuando respecto de la necesidad de la inclusidn de las agendas
al proceso, tiene como plataforma la necesidad de averiguar la verdad sobre la
forma sobre como fue financiada la campafa politica del denunciado, siendo

de exigencia social.

c) Analizar la afectacion de la tutela de derechos y la exclusion de la
prueba prohibida en la etapa de investigacién preparatoria en el
caso Nadine Heredia, de acuerdo a lo obtenido de las encuestas
realizada a los operadores del derecho del Distrito Judicial de

Lambayeque.

En la Figura N° 01 de acuerdo a los datos obtenidos, sobre si los
objetivos del proceso penal es la busqueda (reconstruccion) de la verdad
historica, lo cual debe quedar acreditado a través de la prueba, se tiene que
58% de los encuestados afirman que Si, mientras que el 42% de los
encuestado establecen que No. En la Figura N° 09 de acuerdo a los datos
obtenidos, sobre si el estado vela por un adecuado cuidado y manejo tutela
efectiva de Derechos en el proceso penal, se tiene que 45% de los encuestados

consideran No y el 55% de los encuestados consideran que Si.

De acuerdo a los datos obtenidos se tiene que la prueba ilicita es mas
abundante en la etapa de juzgamiento y en la fase concursal”. Ello, en razon
a que en nota a pie Unicamente menciona dos ejecutorias de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema (R. N. N.° 2774-2013-El Santa y R. N. N.°
3182-2012-Callao); evidenciandose la ausencia de la abundante

jurisprudencia referida.
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Indica el maestro Lamas Puccio®*® (2017), en su libro denominado
“Prueba Indiciaria”, concluye que: “Concluyeron, que nuestra jurisprudencia
penal ordinaria no ha sido lo suficientemente homogénea, uniforme y clara
como para zanjar y poner fin a la discusion sobre la prueba ilicita, la cual es
relevante para resolver la denuncia por lavado de activos contra la primera
dama. Respecto a la legitimidad de la prueba, que todo medio probatorio debera
ser valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso, siempre que
haya mediado un procedimiento constitucional legitimo, que carecen de efecto
legal las pruebas que hayan sido obtenidas de manera directa o indirecta, con
violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de las personas,
siendo que la inobservacion de cualquier regla de garantia constitucional
establecida a favor de una persona procesada no podra hacerse valer en su
contra. La vulneracion de derechos fundamentales puede tener lugar no solo en
el momento de la obtencién de la fuente de prueba sino también en el momento

de la incorporacion y produccion del proceso.

Dentro de estas Gltimas se encuentran aquellas pruebas en cuya practica
no se han respetado las garantias constitucionales de contradiccion, oralidad,
publicidad e inmediacion y conectadas con el derecho fundamental de

presuncién de inocencia.

De acuerdo a los que expresa el autor concuerdo con que: “[...] el acceso
a las agendas que se denuncia ha sido consumado con anterioridad a su entrega
Yy N0 como consecuencia de su incorporacion a la investigacion”. Debido a que
los investigados pretendian responsabilizar a los periodistas y peritos, por
supuestamente haber vulnerado su derecho al secreto e inviolabilidad de sus
documentos privados (las agendas). Lo que no se ajusta a la verdad de los
hechos, ya que, de existir informacion relacionada, la misma no ha sido

manejada o difundida; y como dice La Sala Penal Nacional, se incluyen las

139 Lamas Puccio. “La prueba indiciaria”, Gaceta Juridica, 2017.
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agendas por el hecho de contener informacion sobre el manejo de fondos del

Partido Nacionalista Peruano, que es objeto de investigacion en este caso.

Asi mismo en la figura N° 7 referente a que si como abogado especialista
en Derecho Penal, considera que el caso de Nadine Heredia es mas un tema
Penal o un tema politico, se determind que gran parte de los encuestados
afirman con un porcentaje de 83% que se trataria de un tema netamente Penal,

mientras que el 17% consideran que es un tema de indole politico.

Fundamentando dichos resultados basado en un tema penal podemos
apreciar que de manera concreta a si las agendas que se sefialan pertenecen a
la sefiora Nadine Heredia y que son parte de una investigacién preparatoria por
el delito de lavado de activos, deberian ser consideradas como prueba ilicita y
por consiguiente excluidas de la investigacion penal que existe en su contra, en
tanto que la forma y manera como se supone fueron obtenidas (sustraidas
ilicitamente de su &mbito privado y sin su consentimiento segun la denuncia
penal presentada contra los responsables), en realidad afectan derechos
personales que tienen un particular contenido y arraigo de naturaleza

constitucional y procesal.

Por su parte si hablamos de un tema politico hacemos referencia a que
sin soslayar el peso politico que tiene una investigacion de estas caracteristicas,
dado la condicidon tan personalisima de la persona investigada (la esposa de
nuestro Primer mandatario considerada como “la primera dama del pais”),
tampoco la justicia constitucional, en los ultimos afios, ha sido lo
suficientemente coherente como para sentar un precedente jurisprudencial lo

suficientemente claro y contundente que finiquite la polémica.

Finalmente en la Figura N° 10, se hace referencia que ante el Derecho
fundamental a la intimidad, se antepone el interés publico, cuando

efectivamente corresponda de dicho modo, Asi, en el presente caso, es
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precisamente lo que la Sala de Apelaciones ha considerado, se tiene que el 77%

afirma que Si mientras que el 23% consideran que No.

Es por ello que la ponderacién de intereses entre los derechos
individuales frente a los derechos de las mayorias, implica una interpretacion
racional para resolver un caso de estas caracteristicas. Nos referimos a una
decision equilibrada por parte de quien resuelva la polémica, compulsando la
averiguacion de la verdad en el proceso penal como fin supremo y, de otro
lado, la defensa irrestricta de los derechos fundamentales de la persona
humana. En otras palabras, estamos refiriéndonos a una conducta
evidentemente de valoracion publica, no solo porque se trata de una
ciudadana que desempefia una labor especialmente relevante para la vida
nacional, sino porque ademas se desempefia como la presidente del partido

de gobierno.
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5. CONCLUSIONES.

La tutela de derechos y la exclusion de la prueba prohibida en la etapa de
investigacion se erige, en consecuencia, como la via idénea para solicitar la
exclusion de la investigacion penal de una prueba calificada como ilicita, es
decir, aquella que ha sido obtenida vulnerando los derechos y libertades
fundamentales del imputado; sin embargo, los supuestos de exclusion no es, sino
que estan supeditados a la observancia de ciertos parametros que se encuentran
expresamente contemplados en la codificacion procesal penal, sin los cuales, la

pretension de exclusion planteada simplemente no procede.

En esa perspectiva, la tutela de derechos es una institucién de caracter procesal
cuyo objeto consiste en asegurar que los derechos fundamentales del investigado
no sean violentados durante las etapas de investigacion preparatoria e intermedia

del proceso penal.

De acuerdo a los bienes juridicos que proceda la exclusion de una prueba del
proceso penal via tutela de derechos, es condicidn sine qua non que dicha prueba
sea ilicita, lo que, como se ha viso, no es el caso, es por ello que el Estado tiene
el ius puniendi para cumplir el deber de garantizar la coexistencia humana,
asegurando la vigencia de los bienes juridicos fundamentales. El poder punitivo
del Estado o ius puniendi es la atribucion que tiene para definir conductas como
hechos punibles e imponer penas a las personas que las realizan. Empero, el
Derecho Penal no solo tiene una finalidad represiva o sancionadora, sino que
ademas implica dotar a la persona de ciertas garantias generales y especificas
que la protegen ante la eventualidad de ser sometida a un proceso penal y, en

ultimo término, ante la posibilidad de imposicién de una sancion punitiva

Se tiene en cuenta el analisis, la afectacion de la tutela de derecho y la exclusién
de la prueba prohibida son llevadas a cabo por el Ministerio Publico en donde
existe un alto grado de dificultad para preservar los derechos y libertades

fundamentales del investigado, por ello, durante todo el proceso penal se han
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regulado diversos mecanismos que buscan garantizar la plena vigencia de dichos
derechos, uno de esos mecanismos es, precisamente, la “tutela de derechos”.
Consecuentemente bajo el anélisis de los resultados obtenidos se concluye que
la institucion recogida en el CPP, fue el articulo 71°. 4, referido a la tutela de
derechos, el cual constituye una via jurisdiccional, la cual la persona imputada
en la comisién de un delito puede acudir cuando considere que durante las
diligencias preliminares o en la investigacion preparatoria no se ha dado
cumplimiento a las disposiciones, 0 que sus derechos no son respetados, 0 que
es objeto de medidas limitativas de derechos indebidos o de requerimientos
ilegales. Puede acudir en via de tutela al juez de garantias a fin de que este tutele,
proteja, subsane o dicte las medidas de correccion pertinentes, protegiéndose asi

mejor los derechos del imputado.
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6. RECOMENDACIONES..

En el caso de la tutela de derecho se precisa contar con mucha atencion al actuar
de las partes en el proceso, respecto de la temeridad y mala fe, puesto que el juez
se constituye en juez del caso (litigio) y del proceso. Incluso, el juez podria
incurrir en las mismas, lo que de darse seria doblemente perjudicial como

preocupante.

El fundamento constitucional de la regla de la exclusion (ineficacia) de la prueba
prohibida en nuestro pais viene a ser el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia. Es por ello que los fundamentos de las excepciones a la regla de la
exclusién (ineficacia) en nuestro pais vienen a ser el derecho fundamental a la
verdad y el principio del derecho penal de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, por su parte los magistrados del Poder Judicial efectuar un analisis mas
riguroso de lo expresado en los dos acuerdos plenarios de tutela de derechos que
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peri ha emitido sobre la
materia, distinguiendo cuando estamos ante un cuestionamiento de un
determinado acto procesal y cuando estamos cuestionando la ausencia de
motivacion suficiente, puesto que solo en este Ultimo caso es necesaria haber
acudido previamente al Ministerio Pablico para el cuestionamiento del acto

procesal.

La denuncia de la vulneracion de derechos fundamentales y los bienes juridicos
en el proceso (en el presente caso, via accion judicial de tutela de derechos)
comporta la fundamentacion y demostracion suficiente acerca de la lesion a
tales ius fundamentales. De modo alguno, resulta de menester el Unicamente
denunciarlos, por su parte se recomienda a los abogados en ejercicio del distrito
judicial de Lambayeque efectuar un minucioso analisis de la figura de la tutela
de derechos consagrada en el articulo 71° del Codigo Procesal Penal, en sus
alcances por los Acuerdos Plenarios N° 4-2010 y 2-2012, a efectos de que no
incidan en la peticion de nulidad utilizando la via de la tutela, puesto que es un

procedimiento incorrecto. Ademas, se les recomienda distinguir, a efectos de un
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mejor entendimiento de esta figura procesal en su alcance y naturaleza, cuando
estamos ante un defecto de formalidad subsanable, y cudndo estamos ante un
vicio insubsanable respecto a los derechos constitucionales del imputado, tltimo

caso en el que si procederia la tutela de derechos.

Se debe modificar el art. 71.4 del nuevo Cadigo Procesal Penal, a efectos que no
solo el investigado pueda acogerse a la tutela judicial de derechos, sino también,
la victima (y las deméas partes procesales). Sin que entre tanto, ello sea
impedimento para que actualmente el juez deje desprotegidos a los mismos ante

eventuales vulneraciones de sus derechos fundamentales en el proceso.
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