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RESUMEN

El objetivo de la investigacion fue realizar un analisis juridico sobre los
fundamentos juridicos para valorar la prueba ilicita en casos de delitos de
corrupcion de funcionarios en el proceso penal peruano.; para lo cual se realizd
una investigacion dogmatica, transversal, descriptiva, no experimental, careciendo
de delimitacion temporal y espacial el problema por el tipo de investigacion
realizada. La unidad de andlisis estuvo constituida por la doctrina, jurisprudencia
y normatividad. Se utilizaron como técnicas el fichaje y el anélisis de contenido,
utilizando como instrumentos de recoleccién datos las fichas y ficha de anélisis de
contenido respectivamente. Entre los métodos empleados tenemos al exegético,
hermenéutico, argumentaciéon juridica. La investigacion ha demostrado que
existen argumentos juridicos que justifican que la doctrina o teoria de la
ponderacion de intereses, admite la valoracion de la prueba ilicita, a efectos de
proteger otros valores constitucionales de mayor relevancia que los vulnerados.
Por lo que la prueba ilicita es valida cuando el interés en descubrir y perseguir el
delito es claramente superior al derecho individual afectado, excepcion que podria
aplicarse precisamente en casos de delitos de corrupcion de funcionarios, donde el
derecho individual del imputado puede ceder frente al interés de descubrir y
perseguir dichos delitos.

Palabras claves: Valoracién de la prueba, Prueba ilicita, Delitos de corrupcion de

funcionarios, Proceso penal.
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ABSTRACT

The objective of the investigation was to carry out a legal analysis on the juridical
foundations to evaluate the illicit evidence in cases of crimes of corruption of
officials in the Peruvian criminal process; For which a dogmatic, transverse,
descriptive, non-experimental research was carried out, lacking a temporal and
spatial delimitation of the problem by the type of research carried out. The unit of
analysis consisted of doctrine, jurisprudence and normativity. The signing and
content analysis were used as techniques, using as data collection instruments the
tabs and content analysis tab respectively. Among the methods used we have
exegetical, hermeneutic, legal argumentation. The investigation has shown that
there are legal arguments that justify that the doctrine or theory of the weighting
of interests, admits the valuation of the illicit evidence, in order to protect other
constitutional values of greater relevance than the violated ones. Therefore, the
illegal test is valid when the interest in discovering and prosecuting the crime is
clearly superior to the individual right affected, an exception that could be applied
precisely in cases of crimes of corruption of officials, where the individual right of

the accused can yield against the interest to discover and prosecute such crimes.

Key words: Evaluation of evidence, Protest, Corruption of civil servants,

Criminal proceedings.



INTRODUCCION

Segln datos de las encuestas sobre percepcion de la corrupcion de
Proética, desde el afio 2010, la percepcién de la corrupcion en el Perd, ha
aumentado significativamente. Ciertamente este es uno de los mas graves
problemas para el ciudadano y que estd presente de manera preferencial en la
agenda politica actual. Es sin duda trascendental que se adopten medidas o
politicas publicas efectivas en el campo de la prevencion o disuasion, asi como en
los trabajos de persecucion y sancion que permitan la reduccién de los indices de
corrupcion en el Per( que ya estan afectando de manera seria la consolidacion de
nuestro proceso de crecimiento econdmico e institucionalizacion del Estado de

Derecho.

En ese sentido, la corrupcién, es un fenémeno social, politico y econdémico
que socava a las instituciones democraticas, y que ha existido desde los tiempos
mas antiguos. Efectivamente, debido a que la corrupcién es un problema
generalizado a nivel mundial y que existe desde tiempos inmemorables, se puede

notar que se ha enmarafiado en las esferas de la vida publica en todos los tiempos.

Por otro lado, la pregunta por la licitud o ilicitud del conocimiento allegado
-0 por allegar- al proceso penal implica definir cuéles son las actuaciones de las
autoridades publicas que desbordan un ambito de actuacion previamente

autorizado y cuéles son las consecuencias de estas conductas para el proceso.

En materia probatoria, aquel conocimiento obtenido de manera ilicita o que

por medio de su valoracion atenta contra los derechos de las personas sometidas a
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un proceso penal ha tenido una interpretacion del juez constitucional que ha

variado en el tiempo a partir de la Constitucién colombiana de 1993.

Donde, el asunto de como es “licito” juzgar en un proceso penal, implica la
discusion de cémo es licito obtener y llevar cierto conocimiento al escenario
procesal. Esta discusion, sin embargo, debe ser enmarcada dentro de una mas
amplia, es decir, de aquella acerca de los limites de actuacion del Estado, de

cuando este desborda su ambito de actuacion autorizado.

En materia probatoria, el articulo VIII y 159 del Cédigo Procesal Penal
enarbolan una frontera de actuacion de las autoridades publicas, ya que establece
que por fuera del debido proceso no puede ser obtenido conocimiento alguno y

que de hacerlo, este debera excluirse.

El sistema penal acusatorio, disefiado en Cddigo Procesal Penal del 2004,
acogio el modelo norteamericano de la exclusionary rule, enunciando que toda
prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales serd sancionada con
la nulidad y debera ser excluida del proceso. En conjunto, con la adopcion del
sistema norteamericano se adoptaron algunas de sus excepciones: la fuente

independiente, el descubrimiento inevitable y el vinculo atenuado.

Por lo que, hoy en dia, mas de un estudioso de Derecho se habra planteado
muchas cuestiones acerca de la validez o invalidez de una prueba ilicita en un
proceso penal, esto a consecuencia de los acontecimientos sucedidos en la politica
peruana durante los ultimos afios, me refiero a la proliferacion de los llamados

“Vladivideos”, y anos después la existencia de los “Petroaudios”; ambos casos,
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muy controvertidos, han despertado el interés en este tema, que no ha tenido la
debida importancia sino recién ante la necesidad de solucionar controversias entre
quienes admiten la validez de las pruebas ilicitas y quienes les niegan tal caracter
debido a su origen, sustentando sus posturas en los diferentes principios

procesales y constitucionales.

Sin embargo, aunque me referiré a ellos muy sucintamente, mi estudio no se
centrard en dichos principios de conocimiento general, sino que tratara de
desarrollar los fundamentos que justifican la legitimacion de la prueba ilicita
como medio de enfrentar los delitos de corrupcion de funcionario y desarrollar los
principales factores que hacen que sean admitidas dichas pruebas en el proceso

penal.

En ese contexto se ha elaborado el presente trabajo, estructurado en cuatro
capitulos: el Capitulo I, estd referido al Problema y la metodologia de la
investigacion, en la cual siguiendo el disefio de la investigacién cientifica se
elaboro el planteamiento del problema, la formulacion del problema, los objetivos,
hipdtesis y la metodologia empelada. En el Capitulo Il, estd referido al marco
Tedrico de la Investigacion, en el cual en base a la técnica del fichaje se elabor6 el
sustento tedrico-doctrinario de nuestra investigacion, para lo cual se tomo las
principales teorias juridicas respecto al problema de investigacion. El Capitulo I1I,
esta referido a los resultados y analisis de la informacion, en la cual se procedio al
recojo de informacién en base a las variables de investigacion, los mismos que
fueron luego analizados en base a la técnica del analisis cualitativo. El capitulo

IV, referido a la discusion y validacion de la hip6tesis, para lo cual se empled el

12



método de la argumentacion juridica para poder justificar la hipétesis planteada en
base a los resultados obtenidos y los fundamentos que justifican la validez de la

misma, de forma coherente y argumentativa.

El titulando.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

Hoy en dia, més de un estudioso de Derecho se habréd planteado muchas
cuestiones acerca de la validez o invalidez de una prueba ilicita en un proceso
penal, esto a consecuencia de los acontecimientos sucedidos en la politica peruana
durante los ultimos afios, nos referimos a la proliferacion de los llamados
“Vladivideos”, y afios después la existencia de los “Petroaudios”; ambos casos,
muy controvertidos, han despertado el interés en este tema, que no ha tenido la
debida importancia sino recién ante la necesidad de solucionar controversias entre
quienes admiten la validez de las pruebas ilicitas y quienes les niegan tal caracter
debido a su origen, sustentando sus posturas en los diferentes principios

procesales y constitucionales.

En ese sentido, el viejo principio de exclusion de la prueba ilicita, expuesto
a base de la cuarta enmienda por la Corte Suprema de Estados Unidos en 1914, en
el caso Weeks vs. US, ha ido cediendo de modo constante a diferentes teorias y

doctrinas jurisprudenciales en Norteamérica y Europa.

Desde luego, también ha servido como referente en el Per( para justificar
que pruebas de origen ilicito se incorporen sobre todo en procesos por delitos de
especial gravedad como homicidio, robo, abuso sexual, corrupcion o criminalidad
organizada. Ejemplo de ello son los ‘vladivideos’, validados por la Corte Suprema

del Pert y el Tribunal Constitucional en los procesos por corrupcion del régimen

-14 -



1990-2000. O el Caso Business Track, en el que se conden6é a los
‘chuponeadores’, pero a la vez se ha perseguido con las escuchas ilegales a los
presuntos corruptos del caso de los ‘petroaudios’, hasta la semana pasada en que

una sala superior ha excluido la prueba después de siete afios

Sin embargo, el articulo VIII del Cddigo Procesal Penal establece
tajantemente que solo se podré valorar la prueba si ha sido obtenida mediante un
procedimiento constitucionalmente legitimo. Asi, carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales como la intimidad
personal, la privacidad de los documentos o el secreto de las comunicaciones. Por
ello, la defensa de llan Heredia planted, aunque fallidamente, una tutela de
derechos para que se excluyan las agendas del proceso. Por su lado, los abogados
de su hermana, Nadine, han denunciado el hurto de las mismas y otros

documentos.

Por lo tanto, en nuestro sistema adn subsiste, por una parte, la dura regla de
la exclusion de la prueba ilicita regulada en el Coddigo Procesal Penal.
Conjuntamente estan los acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional
Penal del 2004, en que los jueces consensuaron que la prueba ilicita es valida: 1)
si se descubre de buena fe en casos de flagrancia (registro domiciliario con orden
judicial para hallar armas, pero se encuentra droga o pruebas de corrupcion), 2) si
beneficia al procesado (audio ilegal que prueba la inocencia), 3) si es invocada por
terceros (como llan Heredia, él no es la victima del hurto), 4) si permite

contradecir la mentira del imputado o 5) si el imputado narra en un dialogo

-15-



privado el del

ito cometido 0 por cometer y es grabado por su contraparte (asumid

el riesgo al “hablar de mas”).

Frente a ese contexto, nos formulamos las siguientes interrogantes de

investigacion:

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

¢Cudles son los fundamentos juridicos para valorar la prueba ilicita en

casos de delitos de corrupcion de funcionarios en el proceso penal

peruano?

1.2.2. Problemas especificos

a)

b)

d)

¢Cudles son los alcances legales y la aplicacién jurisprudencial
respecto a la valoracion de la prueba ilicita en casos de delitos de
corrupcion de funcionarios en el Pert?

¢ Cuales son los cuestionamientos a la valoracion de la prueba ilicita
en casos de delitos de corrupcion de funcionarios en el proceso
penal peruano?

¢Por qué se justifica la valoracién de la prueba ilicita en casos de
delitos de corrupcion de funcionarios en el proceso penal peruano?
¢Cual es el tratamiento normativo y jurisprudencial sobre la
valoracion de la prueba ilicita en delitos de corrupcién de

funcionarios en el derecho comparado?

-16 -



1.3. Importancia del problema

Los tribunales han aceptado videos o audios cuyo origen son las escuchas o
interceptaciones telefonicas tras ponderar que el valor de su uso es superior a los
intereses afectados de los investigados. Aceptan grabaciones realizadas sin
consentimiento de uno de los interlocutores, debido a que el Estado considera que

la otra persona es quien asume el riesgo de estar siendo registrado.

En el mundo actual, en el que la tecnologia facilita a cualquier persona
registrar las acciones de otro sin su consentimiento. En nuestro pais, casos como
los “Vladivideos”, “Petroaudios” o “Business Track”, o la ultima difusion de un
audio que vincularia a Oscar LOpez Meneses, ex operador de Vladimiro
Montesinos con diversos politicos, confirman que las escuchas e interceptaciones

no solo son comunes, sino que no han terminado y de seguro continuaran.

Hace pertinente familiarizarse con los alcances legales y la aplicacion
jurisprudencial con una figura repetida cada vez que suceden estos casos: la
Ilamada prueba prohibida o ilicita. ¢Puede un audio, fotografia o video de origen
ilicito validarse como prueba en proceso judicial? ;Qué es lo que dice la
jurisprudencia peruana al respecto? Segun la experiencia no toda prueba prohibida

se dejara de usar en un proceso.

El Tribunal Constitucional ha intentado plantear una nocion de lo que es
una prueba prohibida o ilicita para establecer sus alcances. En la sentencia EXP.
N.° 2053-2003-HC/TC del 15 de septiembre de 2003 sobre el caso Edmi Lastra

Quinonez, el TC definid a la prueba ilicita como: “aquella en cuya obtencion o

-17 -



actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de

modo que esta deviene procesalmente en inefectiva e inutilizable”.

Por ello, en nuestra jurisprudencia existen dos tendencias para ponderar la
[lamada prueba prohibida o ilicita: un sector de la doctrina considera que la prueba
licita es aquella que atenta contra la dignidad humana (tal como fall6 el tribunal
en el caso anterior) y otro sector considera que es tal si la prueba ha sido adquirida

o realizada con infraccion a los derechos fundamentales.

En ese sentido, la jurisprudencia peruana se ha esforzado por desarrollar
criterios para precisar excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida,
es decir, que no obstante se verifique que en la obtencion de la prueba existio
lesion de un derecho fundamental (como interceptaciones telefénicas) éstas

puedan ser utilizadas como evidencia en los procesos judiciales.

Una forma de exceptuar la ilicitud de una prueba es a través de la
ponderacion de los intereses juridicos en juego, que es la excepcion mas usada en
nuestros tribunales. La ilegitimidad de la prueba puede exceptuarse cuando se
trata de alcanzar fines constitucionalmente superiores o valores de mayor

jerarquia a los intereses afectados.

Dicho en otras palabras, no serd ilicita la prueba cuando los intereses de la
persecucion penal sean prevalentes a la proteccion de los derechos del imputado,

lo cual sucede especialmente en delitos de alta gravedad.

-18 -



1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacion tedrica

El desarrollo tedrico se sustenta en la teoria juridica del Derecho Penal del
Enemigo. Fue el aleman Giinter Jakobs?, quien sostuvo que, a efectos penales, no
todos los ciudadanos deben ser considerados personas, ya que existen otros
individuos que merecen la calificacion de enemigos, dando origen a su teoria del
Derecho penal del enemigo, la cual, luego de los atentados terroristas del 11 de
septiembre de 2001, en el “World Trade Center”, Nueva York, Estados Unidos, ha
generado controversia entre los doctrinarios del Derecho penal moderno, por lo

radical de sus postulados.

Jakobs basa su teoria del delito sobre el estructuralismo-funcional de
Luhmann, quien a su vez construyd su teoria sobre el concepto de persona-
sociedad. Asi, Jakobs entiende por “persona”, inicamente a aquel individuo que
representa un papel en la sociedad. Es decir que persona es la representacion de
una competencia socialmente comprensible; es decir, s6lo aquella que porta un
“rol” y a través de ese papel genera una expectativa social de armonia con la

norma2.

1.4.2. Justificacion practica

La corrupcién es un grave problema que enfrentan los Estados. La historia

reciente del Per( ha puesto de relieve, de manera dramatica, que se trata de un

L JAKOBS, Ginter et al (2003). Derecho penal del enemigo, Editorial Civitas, Madrid, pp. 35-36.
2 JAKOBS, Guinter (1996). Sociedad, norma y persona, Editorial Civitas, Madrid, p. 50.
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problema latente para nuestra ain incipiente institucionalidad democrética. La
corrupcion socava la legitimidad del Estado y con ello su fundamento
democrético, afecta el correcto funcionamiento de la administracion publica, el
patrimonio estatal, el caracter publico de la funcion, la ética en el ejercicio de
funciones publicas, con lo cual genera que se inserte en el colectivo social la idea

de que la funcion publica se vende al mejor postor.

En ese sentido, a raiz de la caida del régimen autoritario del expresidente
Fujimori en noviembre de 2000, se develd una red de corrupcion que habia venido
actuando sistematicamente y que involucraba a los mas altos funcionarios
vinculados a dicho régimen. Ello motivd la creacion de un subsistema
especializado, el sistema penal anticorrupcién, el cual desde entonces ha realizado
esfuerzos por investigar, juzgar y sancionar practicas graves de corrupcion
cometidas durante dicho periodo asi como aquellas que se han sucedido durante

regimenes democraticos posteriores.

Sin embargo, actualmente el sistema penal anticorrupciéon evidencia una
tendencia regresiva respecto de las actuales investigaciones o juzgamientos de
graves delitos contra la administracién publica. Evidentemente, aln se aprecian
esfuerzos importantes de algunos organos del sistema, como la Procuraduria
Anticorrupcion, algunas fiscalias especializadas y determinados 6rganos del Poder

Judicial.

Sin embargo, en términos generales, se han producido, en varios casos

emblematicos de corrupcion, actuaciones fiscales o judiciales sin la debida
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fundamentacion o con una concepcion arbitrariamente hipergarantista que

desnaturaliza los principios del proceso y favorece la impunidad de estos casos.

Como consecuencia de lo anterior, el sistema penal anticorrupcion ha
desarrollado jurisprudencia sumamente interesante que ha suscitado un debate
intenso entre los especialistas en derecho penal y los interesados en el control de
la corrupcion. Incluso el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradas
veces sobre el interés y la importancia constitucional de la lucha contra la

corrupcion.

En consecuencia, la relevancia de la lucha contra la corrupcion y todo lo que
esta implica (investigacion, juzgamiento, sancién vy reparacién) para el
fortalecimiento del sistema democratico justifica que, a fin de no generar
impunidad en los delitos de corrupcion de funcionario, estos sean enfrentados de
forma eficaz y haciendo uso de todos los recursos y medios que el Estado posee

en merito a su atributo del ius impeirum.

1.4.3. Justificacion legal

Constitucion Politica del Peru

e Ley Universitaria N° 30220

e Estatuto de la UNASAM

e Reglamento General de investigacion de la UNASAM
e Reglamento de Investigacion de la FDCCPP

e Reglamento de Grados y titulo de la FDCCPP- UNASAM
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1.4.4. Justificacion metodologica

Se aplico la metodologia de la investigacion juridica y cientifica en
cuanto al tipo y disefio de investigacion, siguiendo las orientaciones y
pautas metodoldgicas tanto en la planificacion, ejecucion y control de la
investigacion juridica, asi como en la elaboracion del informe final de la

tesis.

1.4.5. Justificacién técnica

Se contd con el soporte técnico y logistico, habiendo previsto una
computadora personal, impresora, scanner, y el software respectivo

Microsoft Office 2015.

1.4.6. Viabilidad

e Bibliografica:

Se contd con acceso a diversas fuentes de informacién tanto
bibliograficas y hemerogréficas, asi como virtuales, las que fueron

identificadas y registradas.

e Econdmica:

Se contd con los recursos econdmicos para poder afrontar los
gastos que genere la investigacion, los mismos que estuvieron
detallados en el presupuesto y fue autofinanciado con recursos

propios del responsable de la investigacion.
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e Temporal:

La investigacion se ejecutd durante el periodo correspondiente al

afo 2016-2017.

1.5. Formulacién de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Determinar los fundamentos juridicos para valorar la prueba ilicita en
casos de delitos de corrupcion de funcionarios en el proceso penal

peruano.

1.5.2. Objetivos especificos

a) Describir los alcances legales y la aplicacion jurisprudencial
respecto a la valoracion de la prueba ilicita en casos de delitos de
corrupcion de funcionarios en el Peru.

b) Analizar los cuestionamientos a la valoracion de la prueba ilicita en
casos de delitos de corrupcion de funcionarios en el proceso penal
peruano.

c) Explicar por qué se justifica la valoracién de la prueba ilicita en
casos de delitos de corrupcion de funcionarios en el proceso penal
peruano.

d) Describir el tratamiento normativo y jurisprudencial sobre la
valoracion de la prueba ilicita en delitos de corrupcion de

funcionarios en el derecho comparado.
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1.6. Formulacion de hipétesis®

La doctrina o teoria de la ponderacion de intereses, admite la valoracion de la
prueba ilicita, a efectos de proteger otros valores constitucionales de mayor
relevancia que los vulnerados. Por lo que la prueba ilicita es valida cuando el
interés en descubrir y perseguir el delito es claramente superior al derecho
individual afectado, excepcion que podria aplicarse precisamente en casos de
delitos de corrupcién de funcionarios, donde el derecho individual del imputado

puede ceder frente al interés de descubrir y perseguir dichos delitos.

1.7. Variables

1.7.1. V. Independiente: Valoracién de la prueba ilicita

1.7.2. V. Dependiente: Delitos de corrupcion de funcionario

1.8. Metodologia

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

a. Tipo de investigacion: Correspondi6 a una a una investigacion juridica

dogmatica tedrica y normativa®, cuya finalidad fue profundizar los

SZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodologia de la investigacion juridica, Ediciones
Juridicas, Lima, pp. 239, respecto de la hipdtesis descriptiva plantea que “Son las que expresan las
caracteristicas o propiedades de determinados objetos, sujetos, ocurrencias o fendmenos. En
términos cualitativos o cuantitativos. Sin embargo cabe comentar que no en todas las hipotesis
descriptivas se formulan una estructura de variables... siendo simplemente enunciativas,
descriptivas, predictiva”...Las hipdtesis en las investigaciones dogmaticas o teodricas son
“opcionales”, y si se plantean son solo descriptivas, como el que se ha planteado en la presente
investigacion, constituyendo una hipotesis de trabajo, que nos sirvio de guia en la investigacion,
los elementos de variables, unidad de andlisis y conectores ldgicos son propias de la hipotesis
correlacional, de causalidad o de diferencia de grupos que se plantean en investigaciones
cuantitativas o juridicas sociales.

4 SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodologia de la Investigacion Juridico Social, Lima,
pp. 54y ss.
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conocimientos sobre los fundamentos juridicos para otorgar validez a la
prueba ilicita en los casos de delitos de corrupcion de funcionario en el

proceso penal peruano.

b. Tipo de disefio: Correspondié a la denominada No Experimental®,
debido a que carecié de manipulacion la variable independiente, ademas
no posee grupo de control, ni tampoco experimental; su finalidad fue
analizar el hecho juridico identificado en el problema después de su
ocurrencia.

c. Disefio General: el disefio transversal®, toda vez que se realizo el estudio
del hecho juridico en un momento determinado de tiempo, periodo del
2016.

d. Disefio especifico: Se empled el disefio descriptivo’, toda vez que se
estudiara los factores que generan situaciones problematicas sobre los
fundamentos juridicos para otorgar validez a la prueba ilicita en los
casos de delitos de corrupcion de funcionario en el proceso penal

peruano.

1.8.2. Plan de recoleccion de la informacion

1.8.2.1. Poblacion

e Universo Fisico: Carecio de delimitacion fisica o geogréafica, ya

que estuvo constituida por el &ambito mundial y nacional en general.

> ROBLES TREJO, Luis y otros (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica,
Editorial Fecatt, Lima, p. 34.

® HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros (2010). "Metodologia de la Investigacién”, Editorial
McGrawHill, México, p. 151.

7 Ibid., p. 155.
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e Universo Social: La poblacién materia de estudio se circunscribio
al aporte de los juristas a nivel dogmatico y los magistrados a nivel
jurisprudencial.

e Universo temporal: Correspondiéo al periodo del 2016-2017,

espacio temporal donde se ejecuto la investigacion.

1.8.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistica

Técnica muestral: Intencional

Marco muestral: Doctrina, jurisprudencia y norma.

Unidad de analisis: Documental.

1.8.3. Instrumento(s) de recoleccion de la informacion

a. Fichaje. Ello referido a las fuentes o textos bibliograficos y
hemerograficos para recopilar informacion sobre la doctrina sobre
el problema de investigacion, empleandose la Fichas textuales,
Resumen y comentario.

b. Ficha de analisis de contenido. Para el andlisis de la jurisprudencia
y determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas.

c. Electronicos. La informacion que se recab0 de las distintas paginas
web, gque se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de
investigacion, empelandose las fichas de registro de informacién.

d. Fichas de Informacion Juridica. Es un criterio de recolectar la

informacidn, a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente.
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1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

El plan de recojo de la informacién comprendio en primer lugar la seleccion
de los instrumentos de recoleccion de datos, en ese sentido se emplearon las

siguientes:

Para las fuentes bibliograficas, hemerograficas y virtuales se realizé a través
de la fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la jurisprudencia
se empleo la ficha de andlisis de contenido, los que nos permitiran recoger datos
para la construccion del marco teorico y la discusion, y de esa forma validar la

hipétesis planteada.

Para el estudio de la normatividad se realiz6 a traveés de los métodos
exegeético y hermenéutico, para tener una vision sistematica nuestro problema de

estudio.

1.8.5. Técnica de anélisis de datos y/o informacién

Se empled la técnica del andlisis cualitativo®, toda vez que en la
investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas, el
analisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus
partes 0 elementos, tratando de encontrar la repeticién de lo idéntico y las
relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales

del hecho o fendmeno.

8 BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y técnicas de investigacion para las ciencias sociales,
Editorial Trillas, México, p. 43.
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Esto es lo que se denomina como anlisis cualitativo. Donde un dato
cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no puede ser
expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no traducibles a

términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica®.

Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:

= Identificacion del lugar donde se buscd la informacion.

Identificacidn y registro de las fuentes de informacion.
= Recojo de informacion en funcion a los objetivos y variables.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6. Validacion de la hipétesis

Tratandose de un estudio cualitativo, el método para la validacién de la

hipotesis y logro de objetivos serd mediante fue la argumentacion juridica®®.

La argumentacién juridica es la forma organizada de demostrar l6gicamente
por medio de un razonamiento formulado con el proposito de conseguir la
aceptacion o rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacion o rechazo
de esa tesis dependera de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve

de apoyo.

Debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no podemos

probar que una hipotesis sea verdadera o falsa, sino mas bien argumentar que fue

® ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodoldgica para la elaboracién de proyectos de
investigacion juridica, Editorial Ffecaat, Lima, p. 74.

10 Cfr., GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La
argumentacion en el Derecho, Editorial Palestra, Lima.
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apoyada o no de acuerdo con ciertos datos obtenidos en nuestro estudio (...) no se
acepta una hipotesis mediante la elaboracion de una tesis, sino que se aporta

evidencias a favor o en contra de esa hipétesis (...)"%

En consecuencia, la validez busca dar cuenta de los procedimientos
efectuados para demostrar ¢,como se llegd a lo que se llegd? En definitiva, como y
bajo que procedimientos podemos llegar a establecer la objetivacion, o esas

verdades provisionales.

11 RAMOS NUNEZ, Carlos (2011). Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento,
Editorial Grijley, Lima, p. 129.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Realizada la busqueda de los antecedentes de investigacion se han podido

encontrar los siguientes trabajos:

Hamilton Castro Trigoso (2008). “Criterios para la determinacion de la
prueba ilicita en la jurisprudencia penal peruana”. Tesis para optar el grado
academico de Magister en Derecho con mencion en Ciencias Penales, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima. Cuyas conclusiones son: 1.- Debido al
insuficiente conocimiento respecto de la prueba ilicita, en los procesos penales
conocidos por el subsistema de juzgamiento de delitos de terrorismo los
operadores procesales no han desarrollado suficientemente criterios para la
admision o exclusion en el proceso del material probatorio que afecta derechos
fundamentales de los procesados. 2.- La doctrina nacional y el Tribunal
Constitucional no han desarrollado de manera organica criterios respecto de la
prueba ilicita. Sin embargo, en la sentencia del caso “Rafael Garcia Mendoza
contra SERPOST S.A. (1058-2004-AA/TC) ha fijado dos cuestiones
fundamentales: primero, que la actividad probatoria y el descubrimiento de la
verdad no pueden lograrse a cualquier precio, pues en tal cometido es exigible el
respeto y observancia de los limites establecidos por la Constitucion, es decir, los
derechos fundamentales, y, segundo, que la prueba obtenida con vulneracion de

los derechos fundamentales no puede ser utilizada para incriminar a una persona
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y, por tanto, carece de efectos legales. Este fallo es hasta ahora el mas importante
pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional, el mismo que podria marcar
el inicio de un desarrollo mas orgénico y sistematico de la cuestion a nivel de la
jurisprudencia constitucional en nuestro pais. En el mismo sentido, en la doctrina

se aprecia un creciente interés por la problematica de la prueba ilicita.

Asi también el trabajo de Alejandra Isabel Osman Naoum (2008). “La
exclusion de prueba ilicita obtenida con inobservancia de garantias fundamentales
en los Tribunales de Garantia de Valdivia y Puerto Montt”. Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad Austral de
Chile - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Concluye que: 1. No existe
unanimidad en la doctrina acerca del concepto de prueba ilicita. Existen dos
corrientes al respecto, para algunos autores el concepto de prueba ilicita
comprende tanto aquella que proviene de actuaciones o diligencias que han sido
declaradas nulas, como aquella obtenida con infraccion de garantias
fundamentales, en cambio para otros la prueba ilicita solo comprende aquella que
ha sido obtenida con infraccion de garantias fundamentales. Es por esto que los
resultados practicos de exclusion probatoria por ilicitud variaran dependiendo de
la interpretacion que le otorguen al articulo 276 inciso 3° los distintos operadores
juridicos. 2. No toda infraccién legal lleva aparejada o recae en una infraccion de
garantias fundamentales, es necesario, segun la doctrina mayoritaria, realizar un
segundo andlisis a fin de determinar si existe vinculacion de la ilegalidad o la
trasgresion de la norma legal con una garantia fundamental eventualmente

infringida
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De la misma forma, esta José Manuel Alcaide Gonzalez (2012). Titulada:
“La exclusionary rule de EE.UU. y la prueba ilicita penal de Espana. Perfiles
jurisprudenciales comparativos”. Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, en la cual concluye que Esta institucion procesal fue una creacion de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América siendo su primer precedente el
caso, Boyd vs US, resuelto en 1886. La citada resolucion prohibid la utilizacion
de toda prueba que hubiese sido obtenida de forma ilicita por un agente de la
autoridad federal. En EE.UU. y de forma paralela fue conformandose la
denominada doctrina de los frutos del arbol envenenado. Esta surge por primera
vez en 1920, a partir de unas intervenciones telefonicas ilegales, pero no se acufia
esta expresion hasta 1939. Es sabido que esta doctrina otorga la nulidad de las
pruebas que se derivan de otras directas obtenidas de modo inconstitucional,
produciendo una especie de efecto domind en su validez valorativa por el

juzgador.

En Espafia, el reconocimiento jurisprudencial de la prueba ilicita llegé casi
cien afios después que en EEUU. Sucede en 1984 cuando el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de 29 de noviembre de 1984(STC. 114/1984)
valiéndose de un caso laboral comun se pronuncia sobre la prueba ilicita. Ya en
esta primera Sentencia se cita profusamente jurisprudencia norteamericana, de lo
que se infiere una significativa inspiracion doctrinal del Tribunal Constitucional

de Espafia en el Tribunal Supremo Federal de EEUU.

También se encontré Juan-Luis Gémez Colomer (2008). “Prueba prohibida

e interpretacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
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Supremo espafioles”, Temas penales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional- Anuario de Derecho Penal, en la cual concluye que no queda méas
remedio que concluir que la realidad se impone. Las restricciones actuales en la
aplicacion de las doctrinas iniciales en materia de prueba prohibida son tan
importantes que en el fondo de lo que se esta hablando no es de prueba, sino de
impunidad, es decir, que no importa tanto que la prueba sea licita o no, cuanto que
se castigue al verdadero culpable. Cuando se ingenian por nuestros méas altos
tribunales las teorias, por ejemplo, del descubrimiento inevitable o de la buena fe,
es porque el tribunal piensa que la sociedad jamas entenderia que un criminal,
sobre todo si es un salvaje terrorista, un brutal asesino, un despiadado
narcotraficante, un inhumano favorecedor de trata de blancas, o un despreciable
corruptor de menores, es decir, si estamos ante casos socialmente muy relevantes,

fuese puesto en libertad por un “mero tecnicismo” legal.

Pero ello, no empecé a criticar estas restricciones por fundarse en
construcciones bastante artificiosas, sin ningin apoyo legal ademés. Esas
excepciones, ademas de evitar la impunidad, pretenden proteger también a la
autoridad publica de investigacion frente a posibles fallos que implicarian, de
mantenerse las teorias iniciales sobre prueba prohibida, ineludiblemente la
absolucion del acusado. A ello debe afiadirse que ni siquiera, por muy artificial
que fuera la construccion, contamos con jurisprudencia dogmatica consistente y

segura, por tanto en cualquier momento se pueden producir nuevas sorpresas.

También Vladimir Freitez (2009), titulado: “Las incidencias de la prueba

ilicita en el proceso penal venezolano” Universidad Catolica Andres Bello,
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Direccion General de los estudios de Postgrado, Area de Derecho, en el cual
plantea que el principio de la legalidad de las pruebas consiste en que s6lo pueden
practicarse y ser incorporadas al proceso aquellos medios de prueba cuya
obtencion se haya realizado con sujecion a las reglas que la ley establece, lo que
implica el cumplimiento de las formalidades esenciales establecidas para la
obtencion de las evidencias y para hacerlas valer ante el juzgador, a los fines de
formar su conviccidn, o sea que seria ilicita una prueba ilegalmente lograda, como
ilegalmente incorporada. Es por ello que la presente investigacion tuvo objetivo
general: Analizar las incidencias de la prueba ilicita en el proceso penal
venezolano, basandose para ello en una investigacion de tipo descriptivo —
monografico. Concluyendo en que la prueba que se ha obtenida de forma ilicita y
que pretenda ser incorporada como medio probatorio en un proceso carecera de

todo valor probatorio y debera ser desechada por el juzgador.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. La prueba ilicita

2.2.1.1. Generalidades

El Debido Proceso, ademas de un derecho fundamental®?, es un principio
rector del Derecho Procesal y de la actividad jurisdiccional del Estado, abarcando

- entre otros — el Derecho a la Defensa, el mismo que a su vez incluye el Derecho

12 Sj bien es cierto la Constitucién de 1993 no considera al debido proceso dentro del listado de
derechos fundamentales establecido en su Articulo 2°, sino que lo ubica dentro de los principios y
derechos de la funcion jurisdiccional (Articulo 139°, inc. 3), los principales instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos lo consideran como un derecho fundamental: Articulo 8°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 14° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, etc.
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a la Prueba®®, entendido este Gltimo como el derecho de la defensa a presentar y
actuar medios probatorios en el juicio y que los mismos san objetos de valoracion

por el juzgador.

En tal sentido, la prueba es uno de pilares fundamentales del proceso penal,
sin embargo es también el elemento procesal mas susceptible de ser viciado
durante sus distintos momentos en el proceso penal: obtencion, presentacion,
admision, actuacion y valoracion. Es en este contexto que la prueba ilicita o
prohibida se ha convertido en una de las instituciones mas controvertidas del

estado actual de la ciencia procesal penal®*,

En dicha institucion se observa claramente la confrontacion entre los
intereses estatales por reprimir el fendmeno criminal y los intereses ciudadanos

por preservar sus espacios de libertad y seguridad juridica.

La doctrina no es pacifica respecto a las implicancias de la prueba ilicita’®.
El presente trabajo parte de la postura que se inclina por la inadmisibilidad de la
prueba ilicita, para asi poder analizar lo referido al procedimiento de su exclusién
del proceso penal. Sin embargo, antes de observar dicho procedimiento, daremos
una breve aproximacion al concepto de Prueba llicita — a fin de conocer las

caracteristicas de aquello que precisamente se debe excluir del proceso penal —y

13 CUBAS VILLANUEVA, Victor (2003). El Proceso Penal. Teoria y Préactica, Editorial Palestra,
Lima, p. 48; SAN MARTIN CASTRO, César (2000). Derecho Procesal penal, Editorial Grijley,
Lima, pp. 54y ss.

14 Cabe mencionar que la problematica e importancia de la prueba prohibida excede el ambito de
lo penal, siendo tan relevante en el proceso civil, administrativo, etc.

15 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo (2001). “El problema de la “Prueba Ilicita” un caso de
conflicto de derechos. Una perspectiva constitucional procesal”. En: Revista Themis, N° 43,
noviembre, Lima, pp. 148-149. El citado autor resefia las tres grandes posturas existentes respecto
a la admisibilidad de la prueba ilicita: a) los que propugnan por su admisibilidad de plano; b) los
que propugnan por su inadmisibilidad de plano; y c) quienes sefialan que se debe realizar en cada
caso una operacion de ponderacién de intereses.
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trataremos las excepciones a la Regla de Exclusion de la Prueba llicita

Antes de iniciar nuestro desarrollo, y con el objeto de dejar bien sentada
nuestra posicion sobre el tema de la admisibilidad de la prueba ilicita, debemos
recordar que el proceso es un instrumento de la realizacion del derecho material,

por lo tanto su desarrollo no puede contradecir tal objeto.

Como sefiala la profesora Pellegrini® “la finalidad del proceso no es la de
aplicar la pena al reo de cualquier modo, la verdad debe ser obtenida de acuerdo
con una forma moral inatacable” En tal orden de ideas, Beling, pionero en el
estudio de la prueba ilicita, caracterizdO a esta Gltima como el limite de la

averiguacion de la verdad en el proceso penal®’.

Dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho, donde el fin
supremo es la persona humana (Articulo 1° de la Constitucién Politica del Peru),
la exclusion de la prueba ilicita no es solo una norma juridica sino principalmente

una regla ética.

Si bien es cierto el Estado tiene entre sus tareas la lucha contra la
criminalidad, esta no se puede realizar obviando sus funciones basicas como es la
tutela de los derechos humanos. Al respecto, el articulo 44 de la Constitucién de
1993 y el articulo 1° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

establecen con claridad meridiana el caracter primordial que el respeto a los

16 PELLEGRINI GRINOVER, Ada (1995). “Pruebas Ilicitas en Ciencias Penales”. En: Revista de
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 7, N° 10, Setiembre, San José, p. 35.
Disponible en sitio Web: http://www.cienciaspenales.org /REVISTA%2010/pellegrini10.htm
(consultado el 10 de julio del 2016).

17 STRUENSEE, Eberhard (1994). “La prueba prohibida”. En: Revista Peruana de Ciencias
Penales, Editorial Grijley, Afio I, N° 4, Lima, p. 668.
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derechos humanos — entre ellos las garantias que la prueba ilicita lesiona — en un

Estado Democratico y Social de Derecho.

2.2.1.2. Aproximacion al concepto de prueba ilicita

No existe consenso en la doctrina sobre el contenido de lo ilicito o
prohibido. De alli que no sea pacifica la cuestion de su delimitacion conceptual.
Hay autores que, inclusive, esgrimen conceptos diferentes para prueba ilicita y
prueba prohibida. Gimeno Sendra, por ejemplo, considera que prueba ilicita es
aquella que infringe cualquier ley, no necesariamente la Constitucion, mientras
que prueba prohibida seria aquella que para su obtencion se ha vulnerado norma

constitucional referida a derechos fundamentales.!®

Al margen de los matices individuales que cada autor pudiese aportar en la
definicion de prueba ilicita, siguiendo a Miranda Estrampes®® es posible sintetizar
las diferencias clasificAndolas en dos grandes grupos: a) una concepcion amplia
que considera que prueba ilicita es aquella que vulnera el ordenamiento juridico
en general, se trate de normas constitucionales u ordinarias; y b) una concepcion
restringida que la define como aquella que en su obtencién ha vulnerado derechos
fundamentales, lo que implica necesariamente la transgresion de normas

constitucionales y no ordinarias.

18 GIMENO SENDRA, Vicente (2001). , Lecciones de derecho procesal penal, Editorial Colex,
Madrid, p. 370. En igual sentido, MUNOZ CONDE, Francisco (2004). Valoracion de las
grabaciones audiovisuales en el proceso penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, p. 31, quien
apunta que " ... se distingue doctrinalmente entre prueba prohibida, que no puede ser objeto de
valoracién en ningun caso, y prueba ilicita, que si puede ser objeto de valoracion en determinadas
circunstancias.

1 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel (2004). El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en

el proceso penal, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2da. edicion, pp. 19-24. Entre nosotros, de este
modo también ha procedido CASTILLO ALVA, José Luis (2005). "Breves apuntes sobre la
prueba ilicita”, En: Di&logo con la Jurisprudencia, Nro. 83, Afio 11, agosto, Lima, pp. 19-29.
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Por otro lado, los procesados — dentro de los alcances del derecho
constitucional a la defensa — tienen derecho a presentar ante el 6rgano
jurisdiccional los medios probatorios que consideren pertinentes. Sin embargo “en
términos generales, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados
principios, como que su ejercicio se realice de conformidad con los valores de
pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados de la

propia naturaleza del derecho”?°.

De ello se desprende que no comprende parte del derecho a la prueba la
presentacion de pruebas ilicitas, por lo que trataremos de resumir las posiciones

que sobre dicho concepto se han esgrimido.

En cuanto a la definicion de prueba ilicita, la doctrina se ha dividido en dos

grandes grupos: Concepciones amplias y restringidas?.

a. Las concepciones amplias se caracterizan por la imprecisién de sus
definiciones, dando lugar a una posible restriccion del derecho a la defensa —
materializada a través de la presentacion de medios probatorios. Asi posiciones
extremas — como la de Silva Melero - llegan a definir a la prueba ilicita como
aquella que atenta contra la dignidad humana, sin precisar los limites de tal
concepto. Otras posiciones — como la de Perrot — sefialan que las pruebas ilicitas
son aquellas que violan una norma juridica, sea cual sea la jerarquia de la misma,

incluso un principio contenido en la doctrina.

20 Tribunal Constitucional: Exp. N° 2333-2004-HC/TC, sentencia del 12 de agosto de 2004
2L MIRANDA ESTRAMPES, Manuel (1999). El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el
derecho procesal penal, Editorial J. M. Bosch, Barcelona, pp. 17 y ss.
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Dentro de dicho grupo, posiciones mas moderadas establecen mayores
criterios de acotacion del contenido de la institucion. Asi, Denti sefiala que la
prueba ilicita es aquella obtenida en violacion de los derechos contenidos en
normas diversas, especialmente aquellas de rango constitucional. De tal definicion
se desprende que tanto las violaciones a normas con rango legal ordinario como

las de rango constitucional son consideradas pruebas ilicitas.

Finalmente Conso, a cuya posicion nos adscribimos, sefiala que todas las
normas relativas a las pruebas penales son normas de garantia del acusado, por lo
que su violacion implica una violaciéon al derecho de este Gltimo a tener un
proceso con las debidas garantias o debido proceso (Articulo 139, inc. 3 de la
Constitucion Politica del Pera). Al respecto Pellegrini sefiala: “las reglas
probatorias deben ser vistas como normas de tutela de la esfera personal de

libertad: su valor es un valor de garantia”??

b. La concepcion restrictiva define la prueba ilicita como aquella obtenida o
practicada violando un derecho fundamental, y considera pruebas irregulares
aquellas que violan las normas procesales. Mientras las primeras deben ser
excluidas del proceso, las segundas solo disminuyen su fiabilidad pero la
sentencia puede fundarse en ella. Consideramos que esta teoria no toma en cuenta
que la mayoria de los principios procesales son recogidos en las constituciones,
siendo los ordenamientos procesales sus normas de desarrollo; por lo tanto su

violacion implica la violacion de las normas constitucionales que desarrollan.

En el 2003, el Tribunal Constitucional nacional definid la prueba ilicita en

22 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit., p. 42.
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los siguientes términos: “La prueba ilicita es aquella en cuya obtencidon o
actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de

modo que la misma deviene procesalmente inefectiva e inutilizable?®”.

En esta sentencia podemos apreciar que el Tribunal Constitucional ha
optado por una concepcion moderadamente amplia ya que considera ilicitos los
medios probatorios obtenidos o actuados en violacion de una norma
constitucional o trasgrediendo la ley procesal. Consideramos que esta posicion
puede resultar demasiado amplia para los fines de la institucion, por cuanto si bien
dentro de las normas procesales existen normas que son garantias de un debido
proceso, también dentro de ellas existen normas que son meramente formales

cuya violacion no importa una alteracion seria al debido proceso.

En tal sentido, consideramos que el maximo intérprete de la constitucion
deberia modificar ligeramente la jurisprudencia sentada, sefialando que
constituyen prueba ilicita aquellas obtenidas o presentadas en violacion de normas
constitucionales o en trasgresion de normas procesales que constituyan garantias

de debido proceso para el procesado.

Sin embargo, la posicion del Tribunal Constitucional concuerda muy bien
con la definicion que de prueba ilicita da el Nuevo Cédigo Procesal Penal en su

Titulo Preliminar:

“Articulo VIIL- Legitimidad de la Prueba

Todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado

23 Tribunal Constitucional: Exp. N° 2053-2003-HC/TC, sentencia del 15 de septiembre del 2003
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al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona. La
inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor del
procesado no podré hacerse valer en su perjuicio.” Consideramos que la mencioén
que el inciso 2 del citado articulo hace sobre “pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales” incluye dentro del concepto de prueba ilicita a las obtenidas en

violacion de las normas procesales que consagren garantias para el procesado

A tal concepto debemos agregar el de las pruebas ilicitas por derivacion, es
decir aquella que habiendo sido obtenidas o practicadas de forma legal, son
inadmisibles debido al caracter ilicito del medio probatorio que les dio origen.
Esta es la conocida teoria de los “frutos del arbol envenenado”, cuyo origen Se

encuentra en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2.2.1.3. Regla de exclusidn de la prueba ilicita

Existe consenso en la doctrina respecto a la exclusion de la prueba ilicita,
sin embargo, en la actualidad se ha desarrollado en el seno de la jurisprudencia
alemana la teoria de proporcionalidad, la misma que incluso dichos tribunales
solo emplean excepcionalmente?®. Sin embargo, la regla de exclusiéon no es

absoluta, sino que cuenta con una serie de excepciones que permitiran incorporar

24 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit., p. 44.
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tales medios probatorios al proceso?°.

A. Fuente independiente

Esta excepcion consiste en considerar licita aquella prueba prohibida si
suprimiendo hipotéticamente el acto violatorio, de igual forma se hubiese llegado
a ella o a sus derivadas. Esta excepcion requiere que al momento de producirse el
acto que genera la ilicitud existan otros medios probatorios licitos que hubiesen
permitido llegar al mismo resultado. Por ejemplo, si mediante torturas se obtiene
la declaracion de un procesado sobre la ubicacion de los bienes hurtados y
simultaneamente otro procesado confiesa libremente la ubicacion exacta de tales
bienes, entonces la prueba derivada, que fue obtenida mediante violacion de los
derechos constitucionales de uno de los agraviados, serian admisible en el proceso
debido a que, si suprimimos mentalmente tal hecho ilicito, por la declaracién del

otro procesado se hubiese llegado al mismo hallazgo.

B. Descubrimiento inevitable

Esta excepcion consiste en que la prueba ilicita y/o sus derivadas
igualmente se hubiesen obtenido licitamente aun cuando el hecho generador de la
ilicitud no se hubiese producido. Por ejemplo, en un proceso por evasion tributaria
se obtienen las declaraciones juradas del procesado sin el correspondiente
levantamiento del secreto tributario. EI conocimiento del contenido de las
declaraciones juradas es inevitable porque pese a suprimir tal hecho, en un delito

de esta naturaleza, el juez de la causa va pedir el levantamiento del referido

%5 SALAS CALERO, Luis (2008). “Problemas modernos y complejos de la prueba en el proceso
penal: ultimas tendencias en Estados Unidos sobre las reglas de exclusion probatorias”. En:
Prueba y Proceso Penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, p. 2.
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secreto como una de las diligencias ordinarias.

C. Buena fe

Esta excepcidon consiste en valorar las pruebas obtenidas ilicitamente
cuando, si es que tales hechos estuvieron recubiertos de apariencia de legalidad.
Esta excepcion pretende salvar aquellas pruebas ilicitas que fueron obtenidas de
buena fe. Nosotros consideramos que la buena fe no puede ser un criterio para
evaluar la admisibilidad de un medio probatorio sino la responsabilidad del

funcionario que lo obtuvo.

Un medio probatorio no deja de ser menos lesivo a los derechos
fundamentales del procesado por el hecho que su ilicitud proviene de actos
aparentemente licitos. Por ejemplo, si un juez autoriza la interceptacion telefonica
de un ciudadano sin fundamentar su resolucion y la interceptacion es
afectivamente realizada, dicho medio probatorio - de acuerdo a la presente
excepcion — deberia ser admitido en el proceso pese a la grave afectacion al

debido proceso se habria producido.

D. Doctrina del “tinte diluido”

La mencionada doctrina sefiala que los derivados de los derivados de las
pruebas ilicitas pierden si “tinte” ilicito y por lo tanto pueden ser admitidos en el
proceso. Por ejemplo, en el allanamiento ilegal de una local donde de acopia
ilegalmente armas, son encontrados correos electronicos impresos en papel
sefialando que un nuevo envio de armas seria recibido por un sujeto X, quien

posteriormente fue interrogado por la Policia, en presencia de su abogado
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defensor, sefialando que su proveedor es el sujeto Y quien finalmente guarda las
armas es su domicilio, el que luego es allanado por disposicién judicial. En esta
secuencia de hechos, si bien el primer allanamiento es ilicito, constituyendo
prueba ilicita y determinando la ilicitud del derivado (interrogatorio al sujeto Y),
el allanamiento final de la casa de dicho sujeto resulta admisible debido a que la

influencia de la raiz ilicita de este medio probatorio es distante.

E. Proporcionalidad

Esta excepcion busca ponderar los por una parte el interés social referido a
la eficacia de la administracion de justicia, y el derecho del procesado a no ser
condenado sobre la base de una prueba ilicitamente obtenida. Lineas arriba
sefialabamos que esta es una tesis muy controvertida que ha llevado al Tribunal

Federal de Alemania a aplicarla solo en casos excepcionales.

Pellegrini?® sefiala que la tnica forma de aplicar esta excepcion sin afectar el
derecho del procesado a un debido proceso es cuando la prueba prohibida lo

favorece.

Nuestro Nuevo Codigo Procesal Penal ha adoptado casi expresamente esta
interpretacion de la excepcién bajo comentario. Ello se deduce del texto del inciso
3 del Articulo VIII (Legitimidad de la Prueba) del Titulo Preliminar del sefialado
texto legal: “La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional

establecida a favor del procesado no podrd hacerse valer en su perjuicio.”

% PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Ob. Cit., p. 45. Al respecto ha sefialado “Ademas, no deja de
ser, en Ultimo andlisis, manifestacion del principio de proporcionalidad la posicion practicamente
unanime que reconoce la posibilidad de utilizacion, en el proceso penal, de la prueba favorable al
acusado, aunque haya sido obtenida en infraccion a derechos fundamentales suyos o de terceros.”
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Contrario sensus la violacién de una regla de garantia constitucional establecida a

favor del procesado si podra ser empleada a favor de este Gltimo.

2.2.1.4. Procedimiento de exclusion

A. Legitimacion

Miranda Estrampe?’ opina que la parte contra la cual se pretende utilizar el
medio probatorio presuntamente ilicito es quien se encuentra legitimado para
solicitar la exclusion de dicho medio pese a que el mismo no sea el sujeto pasivo
del acto ilicito. La razén de tal afirmacion es que al final es el derecho del

procesado a un procedo debido el que se encuentra en juego.

Por su parte, Ramirez Bages?® sefiala que solo la victima del acto que genera
la ilicitud del medio probatorio es el que se encuentra legitimado para solicitar la

exclusién del mismo.

Coincidimos con lo expresado por Miranda Estrampes dado que no se puede
impedir que el procesado interponga los recursos procesales que estime pertinente
en defensa de sus derechos. Lo afirmado por Ramirez Bages implicaria una

limitacién excesiva al derecho a la defensa.

Otro aspecto que debe analizarse es si la exclusion puede realizarse sélo a
pedido de parte 0 es que el juez también la puede de resolver de oficio. En tal

sentido, de acuerdo a lo afirmado por el Tribunal Constitucional, la licitud es uno

27 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p. 125.

%8 RAMIREZ BAGES, Mariano (1981). “La regla de exclusion de prueba obtenida mediante
registro e incautaciones irrazonables”. En: Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, Vol.
L, N° 1, San Juan, p.185.
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de los principios que regula la actividad probatoria de las partes, en tal sentido le

corresponde al 6rgano jurisdiccional verificar que tal principio se cumpla.

B. Oportunidad

Dada sus funciones de saneamiento y preparacién del juicio, la fase
intermedia es la mejor oportunidad para que se analice la licitud de los medios
probatorios a actuar en contradictorio. Los mas recientes codigos procesales
latinoamericanos chileno y peruano establecen la posibilidad de plantear la

exclusion de la prueba ilicita en dicha fase.

Nuevo Coédigo Procesal Penal Peruano. “Articulo 352.- decisiones
adoptadas en la audiencia preliminar (...) La admisién de los medios de prueba

[ofrecidos]”

Pese a lo sefialado, nada impide que durante el juzgamiento el tribunal opte
por excluir del proceso una prueba que reconozca como ilicita. Asi también
opinamos que nada impide que durante la dicha etapa la defensa solicite la
exclusion de una prueba ilicita, siempre que justifique satisfactoriamente las
razones por las que no solicito la exclusion de dicho medio probatorio durante la
etapa intermedia, ya que de lo contrario esta oportunidad podria ser empleada con

fines dilatorios.

Miranda Estrampes?® sefiala que incluso durante la instruccion, el juez que
instructor puede excluir un medio probatorio cuando este sea evidentemente

ilicito. Consideramos correcta esta afirmacion sin embargo debemos tener en

2 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p. 127
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cuenta que el instructor es principalmente un investigador y por lo tanto no esta
dentro de sus funciones primordiales la de dirimir sobre la licitud de los medios

probatorios.

C. Caracteristicas del procedimiento de exclusion

Partiendo de la premisa que el momento mas oportuno para solicitar la
exclusion de un medio probatorio que se reputa ilicito es durante la fase
intermedia, nosotros consideramos que en la resolucion de tal incidente se deben
respetar los principios de contradiccion, inmediacion, oralidad y publicidad, de
forma similar a la fase de enjuiciamiento. En este procedimiento basicamente se
deben despejar dos incdgnitas: primero, si es que el medio probatorio cuestionado
ha sido obtenido ilicitamente o es derivada de otra que lo haya sido; y segundo,
verificar si alguna de las excepciones a la aplicacién de la regla de exclusién se

presenta en el caso.

2.2.2. Los delitos de corrupcion de funcionario

El delito de corrupcién de funcionarios, denominado en la doctrina como
“cohecho” y en el ambiente juridico y social con expresiones como “corrupcion,
soborno”, se utilizan para referirse al quiebre de la imparcialidad del funcionario
publico. Tradicionalmente, entendida como pactar la venta de un acto de

autoridad que debia ser cumplido gratuitamente°.

Se trata de proteger la integridad del funcionario y su lealtad con respecto al

3 CARLOS PEREZ, Luis (1990). Derecho Penal — Parte General y Especial, Tomo Il1, Editorial
Temis, Bogota, p. 22.
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Estado. A decir de Fidel Rojas, la corrupcion tiene mayor incidencia en
sociedades no democratizadas donde la fuerza de los valores y deberes se
caracteriza por su déficit o en aquellas donde constituye un valor de intercambio

para el calculo de intereses®..

Sociologicamente, no se han encontrado explicaciones a los factores que
llevan a los individuos que tienen cubiertas sus expectativas de status y bonanza
econdmica, a que practiqguen y/o continden desarrollando comportamientos

delictivos de enriquecimiento.

El delito de corrupcion es considerado un delito bilateral®* o
plurisubjetivo®, ya que en ella conspiran dos voluntades que corresponden a dos
sujetos intervinientes. Se requiere para su comision, de la presencia de dos
personas, de un lado, un corruptor (el sujeto que ofrece la dadiva) y de otro lado
de un corrupto (el funcionario que recibe el ofrecimiento o lo acepta). Esta
caracteristica permite que ambos sujetos sean considerados sujetos activos del

delito y que por tanto, se sancione ambos comportamiento.

Por técnica legislativa, la mayoria de Catalogos punitivos sancionan ambas

conductas en tipos penales distintos.

Es asi, que los tipos penales de corrupcién pasiva buscan sancionar a los

funcionarios publicos que reciben dadivas (articulos 393° y 394° del Cddigo

31 ROJAS VARGAS, Fidel (1991). Delitos Contra la Administracion Publica, Segunda Edicion,
Editorial Grijley, Lima, p. 355.

32 MAGGIORE, Giusseppe (1989). Derecho Penal - Parte Especial, Volumen 111, Editorial Temis,
Bogota, p. 190.

3 FERREEIRA D., Francisco (1995). Delitos Contra la Administracién Pdblica, Tercera Edicién,
Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, p. 84.
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Penal), en tanto que los tipos penales de corrupcion activa, a los particulares o
sujetos que realizan el ofrecimiento patrimonial (articulo 399° del Codigo Penal).
Al respecto cabe agregarse que los tipos penales previstos en los articulos 395° y
396°, constituyen en esencia, formas agravadas de corrupcion pasiva, en razon de

la calidad del agente.

La corrupcion pasiva de funcionarios admite dos modalidades, cuya
diferencia radica Unicamente en la naturaleza contraria o conforme a derecho de

los actos del funcionario o servidor®*,

Asi se presenta el cohecho propio, cuando el funcionario o servidor recibe la
dadiva, ventaja 0 promesa de su entrega para realizar actos contrarios a sus
deberes funcionales (articulo 393° del Codigo Penal), de ahi que su penalidad sea

mayor.

El cohecho Impropio se produce cuando el funcionario o servidor recibe
dadiva, ventaja o promesa de su entrega para realizar un acto que no viola sus
obligaciones. Es decir, se limita a cumplirla y actuar de conformidad con el
derecho, pues los actos que realiza no estan prohibidos. La reprochabilidad del
acto radica en el hecho de haber solicitado o aceptado dadivas pera realizar actos
de su funcion, afectandose asi la ética, el prestigio de la administracion pablica y

la gratuidad de la funciédn y el servicio publico (articulo 3942 del Codigo Penal).

Sin embargo, pese a que en nuestra legislacion interna se han buscado

tipificar las modalidades mas saltantes de este delito, no se haya incorporado en la

% ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. Cit., p. 361.
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legislacion interna, el delito de soborno trasnacional, pese a que nuestro pais es
suscriptor de la Convencion de Caracas, denominada “Convencion Interamericana
Contra La Corrupcion”, suscrito en la ciudad de Caracas - Venezuela, el dia 29 de

marzo de 1996.

Asi, el articulo VIII de la “Convencién Interamericana contra la
Corrupcién”, recomienda a cada Estado Parte, incorporar en su legislacion en
donde se prohibe y se sanciona al soborno transnacional, ya que la legislacion
penal vigente en nuestro pais, no permite la aplicacion de las normas juridicas
peruanas para el supuesto de soborno transnacional, en el caso de que dicho delito

sea consumado fuera de nuestras fronteras.

La corrupcion es un problema que afecta gravemente la legitimidad de las
democracias, distorsiona los sistemas econdmicos y constituye un factor de
desintegracion social. La lucha contra la corrupcion es tal vez uno de los campos
en los cuales la accidn colectiva de los Estados es no sélo util y conveniente, sino

absolutamente necesaria.

La corrupciéon impide que muchos paises encaren sus problemas mas
graves, desalienta la inversion extranjera y nacional, socava la confianza del
publico en las instituciones y agrava los problemas presupuestarios, puesto que

priva a los gobiernos de ingresos arancelarios e impositivos considerables.

Cabe mencionar incluso que en la Legislacion comparada ya se incorporo el
delito de soborno transnacional en el reciente Codigo Penal de Colombia del

2000: Articulo 433° Soborno transnacional. El nacional o quien con residencia
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habitual en el pais y con empresas domiciliadas en el mismo, ofrezca a un
servidor publico de otro Estado, directa o indirectamente, cualquier dinero, objeto
de valor pecuniario u otra utilidad a cambio de que éste realice u omita cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones, relacionado con una transaccion econémica
o comercial, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de cincuenta

(50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

2.2.2.1. La corrupcion desde una mirada social, politica, juridica y

econdmicas®

La corrupcion es un problema social, politico, juridico y econémico, tanto
por sus causas coOmo por sus consecuencias. Las estrategias para combatirla
deberén ser consideradas como responsabilidad del Estado desde una mirada
global del problema, sin considerarse que la pobreza sea causa, por el contrario es

una de las consecuencias.

Ser pobre no es sindnimo de ser corrupto; ello ha quedado demostrado en el
Perti a través de los “vladivideos” donde la corrupcién, a la cual se desviaron
millones de ddlares para beneficio privado, ha implicado a representantes de

grupos de poder econémico.

Estas consideraciones son aplicables al sector publico y privado.

a. Social.- La corrupcion como un acto contra la ética constituye un vicio,

un abuso y una mala costumbre en el manejo de un bien comun. Estos actos

%5 Convenciones Anticorrupcion en América. Lo que la sociedad civil puede hacer para que
funcionen. Transparencia Internacional. 2006.
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minan los espacios de participacion social y vigilancia ciudadana frente al Estado,
imposibilitando el desarrollo sostenible de la sociedad. Consolida las

desigualdades sociales, reproduciendo el poder social de las clases dominantes.

b. Politica.- Es concebida como una amenaza para la estabilidad y la
seguridad, pues socava las instituciones y los valores de la democracia, la ética y
la justicia. Se pone en la mira los procesos de elecciones y el financiamiento de
los partidos politicos, quienes, al aceptar contribuciones de ciertos grupos de
poder interesados, estan delimitando su actuar (de llegar al poder), para beneficiar
luego a grupos que responden a esos intereses politicos y/o econdmicos. Perpetla
la ineficiencia en el aparato administrativo; el Estado pierde credibilidad y

legitimidad, y lo aleja de las clases populares.

c. Juridica.- Se le considera un acto ilegal, pues transgrede las normas pre-
establecidas. No sélo afecta a la sociedad, la corrupcion puede conseguir la dacion
de nueva normatividad favorable a ella, es decir, para que se den leyes o

resoluciones que beneficien a sus “promotores”.

d. Econdémica.- Es considerada como una fuente adicional de ingresos o
beneficios para las personas que participan de ella. Reduce la calidad y
efectividad de las politicas econémicas, distorsiona la asignacion y composicion
del gasto publico y la aplicacion de las regulaciones de las actividades

econdmicas, produciéndose una asignacion ineficiente de los recursos del Estado.
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2.2.2.2. Tipologia de la corrupcion®®

La legislacion peruana e internacional define una variedad de conductas
como corrupcion, de acuerdo a las modalidades y manifestaciones; entre ellas
tenemos: Cohecho propio, Fraude, Tréafico de influencias, Enriquecimiento ilicito,

Abuso de autoridad

a. Cohecho propio: Es el otorgamiento de un beneficio (dinero, promesa,
etc.) para que un funcionario o empleado, publico o privado viole y/o incumpla su
obligacion. Ej. Alcalde que entrega una coima al auditor de la Contraloria General
de la Republica para que la evaluacién de su gestion sea positiva, pese a las

diversas denuncias de sobrevaloracion de costos en sus obras.

b. Cohecho impropio: Es el otorgamiento de un beneficio (dinero,
promesa, etc.) para que un funcionario o empleado, publico o privado cumpla con
su obligacion. Ej. Ciudadana que solicita su pasaporte en la oficina de
migraciones porque tiene gue salir de viaje urgentemente, entrega una coima a la

funcionaria responsable, para que agilice su tramite.

c. Fraude: Conducta por la que se busca el enriquecimiento, beneficio
politico o de posicién social a través del engafio y en perjuicio de otros. Ej. Una
entidad bancaria ofrece al publico altos intereses por sus ahorros. Posteriormente

se declara en quiebra y no se devuelve el dinero a sus ahorristas.

% ONG Solidaridad PerGi — PSF (2006). “Construyendo ciudadania forjamos un pais sin
corrupcion”. Disponible en sitio web:
http://www.cerjusc.org.pe/adjuntos/notas/prensa20150824124323.pdf. Consultado 15 de setiembre
de 2016.
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d. Trafico de influencias: Acto por el cual se intercede ante un funcionario
o servidor para conseguir un beneficio privado, para lo cual invoca (utiliza)
influencias reales o simuladas, dando o prometiendo alguna ventaja. Ej. Proveedor
de productos lacteos gana la buena pro en licitacion para el programa de vaso de
leche, porque es amigo del presidente regional, quien le pidio el favor al alcalde

dado que eran del mismo partido.

e. Enriquecimiento ilicito: El enriquecimiento sin motivo justificado por
parte de un funcionario o servidor, siempre y cuando sea en el ejercicio de sus
funciones. Ej. Policia que antes de asumir la jefatura de una comisaria solo tenia
una pequefia casa; cinco afios después, cuenta con casa en la ciudad, casa en la
playa, auto, sus hijos estudian en escuelas privadas y cuenta bancaria con $ 100
000.00; su ingreso promedio mensual es de 2 000 nuevos soles y no puede

justificar como obtuvo tal riqueza.

f. Abuso de autoridad: Es el abuso de las atribuciones por parte de un
funcionario o servidor, quien comete u ordena algo en perjuicio de alguien. Ej.
Gerente municipal ordena que una secretaria sea transferida de gerencia porque es

una sefiora de edad, y ¢l necesita de una “sefiorita mas eficiente”.

g. Nepotismo: Se trata de las preferencias que se otorgan a parientes para
que obtengan beneficios o empleos publicos. Ej. Ministro que al asumir el cargo
contrata a su cufiado como administrador en el programa “A Trabajar Urbano”, a

su hermana como gerente en PROVIAS, etc.

h. Malversacion de fondos: Consiste en darle al dinero o bienes que
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administra una persona, una aplicacion distinta a aquella a los que estaban
destinados, afectando el servicio o la funcién encomendada. Ej. Presidente
Regional que destina los fondos para la construccion de diques de contencidn para
proteger a la ciudad de probables inundaciones, para asfaltar algunas calles de la

ciudad.

i. Peculado: Es la apropiaciéon o utilizacién en cualquier forma, para si
mismo o para otro, de un bien que le ha sido encargado a un funcionario o
empleado, publico o privado. Ej. Alcalde que asigna personal del serenazgo
municipal para desempefiar labores de vigilancia, durante sus horas de trabajo, en

hotel de su propiedad.

2.3. Definicion de términos®’

Previo al abordaje de la presente problematica, es necesario definir algunos

conceptos basicos:

a) Medios de Prueba: se le llama asi a las actuaciones que, dentro de un
procedimiento judicial, cualquiera que sea su indole, se encaminan a
confirmar la verdad o a demostrar la falsedad de los hechos aducidos en el
juicio.

b) Prueba: conjunto de actuaciones que, dentro de un juicio, cualquiera sea su
indole, se encamina a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos

aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas

37 Cfr. LUJAN TUPEZ, Manuel (2013). Diccionario Penal y Procesal Penal, Gaceta Juridica
Editores, Lima; BASTOS PINTO, Manuel (2012). Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporéneo, Editorial Gaceta Juridica, Lima; FLORES POLO, Pedro (2002). Diccionario
Juridico Fundamental, Editorial Grijley, Lima.
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pretensiones litigiosas.

c) Prueba llicita: Aquellas que estan expresa o tacitamente prohibidas por la
ley o atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio
social o contra la dignidad y libertad de la persona humana o violan sus
derechos fundamentales que la Constitucion y la ley amparan.

d) Valoracién de Prueba: Es la operacion intelectual destinada a establecer la
eficacia conviccional de los elementos de las pruebas en un juicio, por el
juez o tribunal que haya de resolver.

e) Derechos fundamentales: Son aquellos derechos humanos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema
politico que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la
dignidad de la persona humana.

f) Principios constitucionales: Son reglas béasicas que guian el
funcionamiento coherente y equilibrado de la estructura de una Constitucién
formal de un estado determinado.

g) Corrupcién. -Es aquella desviacion por parte de la administracion de los
poderes del Estado del correcto funcionamiento, que no es otro que el
“interés publico”, es decir, son todas aquellas formas de actividad ilegal
mediante las cuales, sujetos gque gestionan espacios de poder politico y
cuentan con capacidad de emitir decisiones de relevancia en el plano
econdmico, prevaliéndose de esa posicion, se apropian de una parte del
beneficio correspondiente a quienes por su mediaciéon contratan con la
administracion publica, los que, con ese coste como sobreprecio, obtienen a

su vez un privilegio.
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h) Delito de corrupcion. —-El delito de corrupcion de funcionarios,

denominado en la doctrina como “cohecho” y en el ambiente juridico y
social con expresiones como “‘corrupcion, soborno”, se utilizan para
referirse al quiebre de la imparcialidad del funcionario publico.
Tradicionalmente, entendida como pactar la venta de un acto de autoridad
que debia ser cumplido gratuitamente.

Funcionario. -Son funcionarios los que estan comprendidos en la carrera
administrativa. Los que desempefien cargos politicos o de confianza, incluso
si emanan de eleccion popular. También quienes tienen vinculo laboral o
contractual de cualquier naturaleza con entidades del Estado, incluidas las

sociedades de economia mixta.
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CAPITULO 11l

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Elementos a tener en cuenta para la elaboracion de un concepto de

prueba ilicita

3.1.1. Primer elemento: Limite al principio general de averiguacion de

la verdad

Atendiendo al origen y al desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la
prueba ilicita, resulta claro que un primer elemento a tener en cuenta en su
delimitacion conceptual es que se trata de un mecanismo que limita el principio

general de averiguacion de la verdad en el proceso.®

La barrera que impone para el juzgador la prohibicion de valorar la prueba
obtenida con vulneracion de derechos fundamentales implica que la verdad,
cualesquiera que sea la idea que se tenga de ella, no puede ser obtenida a
cualquier precio,*®o, en palabras de ROXIN, "la averiguacién de la verdad no es

un valor absoluto en el procedimiento penal."#

38 GUARIGLIA, Fabricio (2005). Concepto. Fin y alcance de las prohibiciones de valoracion
probatoria en el procedimiento penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, p. 7, Asimismo, DIAZ
CABIALE, José Antonio y MARTIN MORALES, Ricardo (2001). La garantia constitucional de
la inadmisién de la prueba ilicitamente obtenida, Editorial Civitas, Madrid, p. 19, sefialan que "la
prohibicion de que una prueba traida al proceso, mediante el menoscabo de un derecho
fundamental, pueda provocar efecto procesal alguno es, de hecho, el limite mas expreso a la
busqueda de la verdad material como fin del proceso penal... "

39 La expresion fue utilizada por el Tribunal Supremo Federal aleman, en sentencia de 14 de junio
de 1960. Concretamente se establecié que "no es un principio de la SIPO que la verdad tenga que
ser investigada a cualquier precio”. Al respecto, LOPEZ BARJA DE OUIROGA, Jacobo (1989).
Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, Editorial Akal, Madrid, p. 90; del
mismo autor (2004). Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial Thomson Aranzadi, Navarra,
p. 948.

40 ROXIN, Claus (2000). Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, p. 191.
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Se considera que la regla de exclusion de la prueba ilicita es creacion de la
jurisprudencia norteamericana* y, en tal sentido, es corriente citar, en primer
lugar, la sentencia recaida en el caso Boyd vs USA que data de 1886 en la que se
decidio no valorar la evidencia obtenida por un agente federal, en un caso de
importaciones ilegales, debido a que éste obligd al imputado a crear facturas falsas
que lo incriminaban, de modo que la Corte considerd que se habia vulnerado el

derecho fundamental a no declarar contra si mismo.

Posteriormente, en el caso Weeks vs USA de 1914, los jueces
estadounidenses prohibieron la admisién de pruebas obtenidas mediante un
registro ilicito, concretamente documentos privados, realizado sin la autorizacion
judicial correspondiente, lo que fue considerado como una violacion de la Cuarta

Enmienda.

Como es de apreciarse, en ambos casos, lo que estaba en juego era la
facultad persecutoria y de averiguacion de los hechos de las autoridades, por un
lado; y, de otro lado, la vigencia de derechos fundamentales, consagrados en la
Constitucidn, cuyo titular era el accionante. En ambos casos, la Corte determin6
que la vulneracion de derechos fundamentales invalidaba la evidencia obtenida de

ese modo.

Dicho de otra manera: los derechos fundamentales prevalecen sobre el
afan persecutorio y la investigacion de la verdad por parte de las autoridades y los

agentes del Estado.

41 \gase al respecto, MARTINEZ GARCIA, Elena (2003). Eficacia de la prueba ilicita en el
proceso penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 64-66.
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3.1.2. Segundo elemento: Vulneracion de derechos fundamentales

Lo expuesto en el parrafo anterior nos conduce directamente a considerar
un segundo elemento que es la vulneracion de derechos fundamentales. La
prohibicién de valoracion de la prueba tuvo su origen en la vulneracion de

derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.

En esta linea, en consonancia con el origen historico de la cuestion vy el
desarrollo doctrinal mayoritario, consideramos que prueba ilicita es aquella que ha
sido obtenida con vulneracion de derechos fundamentales y que, por esta razon, es
prohibida, constituyéndose dicha prohibicion en un limite al principio de
averiguacion de la verdad*?, quedando excluida del concepto, por tanto, la que en

su adquisicion ha lesionado normas Unicamente ordinarias.*

42 BROW, Guillermo (2002). Limites a la valoracién de la prueba en el proceso penal, Editorial
Juridica Nova Tesis, Rosario, Santa Fe, p. 47, refiriéndose a la prueba nula en virtud de lesion a
garantias constitucionales, explica, ademds, que la prohibicion de valoracién es también una
concreta, clara y precisa "limitacion” a la libertad valorativa del sentenciante que pueda efectuar
sobre el material probatorio de la causa."

43 Pareciera ser también ésta la idea del autor nacional PEREZ ARROYO, Miguel (2004). “Las
prohibiciones probatonas en el proceso penal: las reglas de exclusion y las reglas de excepcion”,
en Actualidad Juridica. Lima, Nro. 164, p. 139, cuando sostiene que ¢ ... una vez constatada la
lesion de los derechos fundamentales de la persona en la bisqueda de la verdad en el proceso
penal, se aplican las reglas de exclusién (exclusionary rule) que no son otra cosa que la separacion
de la fuente de prueba en términos juridicos (apartamiento de la fuente), del medio de prueba, o la
prohibicion de valoracion - en una suerte de "profilaxis procesal.” En igual sentido. SAN
MARTIN CASTRO, César (2001). Derecho procesal penal, Editorial Grijley, Lima, 3ra.
reimpresion, p. 644, quien apunta que " ... aun cuando la terminologia no es univoca, se define por
prueba prohibida (asi la denomind en 1903 Ernst BELING) aquella que se obtiene con infraccion
de derechos fundamentales... " Asimismo, CUBAS VILLANUEVA, Victor (2003). El proceso
penal. Teoria y préctica, Palestra Editores, Lima, p. 336, quien anota al respecto que "también
denominadas pruebas prohibidas, son aquellas obtenidas a través de violacion de los derechos
fundamentales consagrados en las normas constitucionales; la declaracion obtenida bajo tortura es
un claro ejemplo.” Una opinién diferente es la que expresan DE URBANO CASTRILLO, Eduardo
y TORRES MORATO, Miguel (2000). La prueba ilicita penal, Editorial Thomson Aranzadi, ,
Navarra, p. 52; estos autores espafioles se decantan por una concepcion amplia de la cuestion
sosteniendo que "no es lo esencial, por tanto. que se trate de una infraccién constitucional o
infraconstitucional - cuestidn de la que nos ocuparemos posteriormente - porque la vulneracion de
un derecho fundamental, siempre conectado para tener trascendencia procesal al articulo 24° CE,
no se produce siempre sobre el 'nicleo fundamental™ del mismo, sino, la mayoria de las veces, a
través de su desarrollo legal, e incluso, de aspectos que no tienen cobertura legal - asi las
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Podemos citar aqui el pensamiento de buena parte de la judicatura
nacional, plasmado en el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, realizado
en la ciudad de Trujillo en diciembre de 2004, en el que los VVocales Superiores
Penales (hoy Jueces Superiores) del pais discutieron la problematica de la prueba
ilicita y establecieron que su concepto esta vinculado con la obtencion mediante la

violacién de derechos constitucionales.*

Ya con el caracter de vinculante, el legislador nacional se ha inclinado por
la posicion que aqui venimos sosteniendo, concretamente al haber establecido en
el articulo VIII.2 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal de 2004, que
"carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, - con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona,”
regla que ha sido complementada por el articulo 159 del mismo cuerpo legal al
estipularse que "el juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.”

Para los fines de una mejor delimitacion conceptual, es necesario precisar

qué es lo que debe entenderse por derechos fundamentales. La cuestion no esta

intervenciones o exploraciones corporales -. pero que implican un uso fraudulento del proceso... "
También el mismo MIRANDA ESTRAMPES, Manuel (2004). El concepto de prueba ilicita y su
tratamiento en el proceso penal, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2da. edicién, pp. 31-32, al explicar
gue mantiene una concepcién amplia de prueba ilicita, no constrefiida a aquellos supuestos, de
obtencién o préactica de pruebas con vulneracion de derechos fundamentales. Aunque, también,
reconocemos que no toda ilicitud debe comportar necesariamente las mismas consecuencias en
cuanto a su "inutilizabilidad procesar. No obstante, pareciera que la opinion mayoritaria de la
doctrina se decanta por circunscribir el concepto de prueba ilicita a la vulneracion de derechos
fundamentales que, como tal, estan previstos en la Constitucion.

4 En el acta final se puntualiza que "es en este marco que se plantea el tema de la prueba ilicita o
prueba prohibida que son sinénimos, si se les entiende como la prueba que ha sido originalmente
obtenida mediante la violacion de derechos constitucionales, asi como también a la prueba que se
deriva de ella."

-61-



exenta de dificultades, las que han sido puestas de manifiesto claramente por

GALVEZ MUNOZ para la realidad espafiola.*

En nuestro caso, es imprescindible remitirnos al desarrollo jurisprudencia!
que sobre la materia ha efectuado nuestro Tribunal Constitucional. EI TC peruano
ha establecido en reiterados fallos* que los derechos fundamentales son "bienes
susceptibles de proteccion que permiten a la persona la posibilidad de desarrollar
sus potencialidades en la sociedad. Esta nocion tiene como contenido vinculante
presupuestos éticos y componentes juridicos que se desenvuelven en clave

historica."*

En otros pronunciamientos se ha destacado la condicion de los derechos
fundamentales que los erige como componentes estructurales basicos de todo el
orden juridico objetivo, en tanto expresion juridica de un sistema de valores que
irradia a la totalidad de la organizacidn politica y juridica de la Nacién y que, en
esa linea, permiten la manifestacion practica del postulado previsto en el articulo 1
° de la Constitucion que reza: "La defensa de la persona humana y el respeto de su

dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado."*

4 GALVEZ MUNOZ, Luis (2003). La ineficacia de la prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales, Editorial Thomson Aranzadi, Navarra, pp. 77-82. Para el caso espafiol el autor
citado sefiala que estas dificultades resultan de la carencia de claridad del concepto tanto en la
dogmatica constitucional, como en la jurisprudencia y la propia construccion legislativa. Es por
ello que concluye afirmando lo siguiente: "No obstante. lo mas prudente, a nuestro juicio, es pecar
por exceso en esta cuestion y defender, en consecuencia, un concepto amplio de derechos
fundamentales, identificandolos con los derechos subjetivos reconocidos en el Titulo Primero de la
Constitucion” (op. cit. p. 81).

4 Para una vision integral de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el sentido y
alcances de los preceptos de la Constitucién. puede verse: La Constitucion en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Manuel Muro Rojo (2006). Gaceta Juridica, Lima.

47 Exp. Nro. 0050-2004-Al, 03-6-2005.

48 Exp. Nro. 1042-2002-AA, 06-12-2002.
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En consecuencia, puede afirmarse que, en principio, los derechos
fundamentales que son susceptibles de ser lesionados por la prueba ilicita son
aquellos que bajo el epigrafe "Derechos fundamentales de la persona”, estan

consagrados en el Capitulo | del Titulo I de la Constitucion Politica del Estado.

Es necesario precisar, sin embargo, que no seria correcto circunscribir
estrictamente el concepto de derechos fundamentales a los que estdn previstos
literalmente como tales en el Capitulo antes referido, desde que la propia
Constitucion, en su articulo 3°, establece que la enumeracién de los derechos del
Capitulo 1, no excluye los demés que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza analoga o que se deriven de la dignidad humana, del Estado de
Derecho, entre otros.”® Es lo que en la doctrina constitucional se conoce como la

clausula de los derechos implicitos o derechos no enumerados.

49 Asi, para el caso espafiol, DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIN MORALES, Ricardo
(2001). La garantia constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Editorial
Civitas, Madrid, p. 204, quienes apuntan: "Corno se sabe, no es correcto, que no por ello
infrecuente, identificar el concepto de derecho fundamental con los derechos de la Seccion
primera, a pesar de la literalidad de su rabrica y de que el propio Tribunal Constitucional tendiese
en un primer momento ya superado a hacer coincidir el concepto de derecho fundamental con su
propio &mbito de jurisdiccién en amparo."
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3.1.3. Lo que se vulnera es el contenido esencial de los derechos

fundamentales

Adviértase, ademas que el articulo VII1.2 del Titulo Preliminar y el articulo
159 del Codigo Procesal Penal de 2004 se refieren expresamente al contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona como el sustrato vulnerado
por la prueba ilicita. Sobre el particular de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional, debe entenderse como tal a "aquel ndcleo minimo e
irreductible que posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucién, que
es indisponible para el legislador, debido a que su afectacion supondria que el

derecho pierda su naturaleza y entidad."*

Ese nucleo minimo o duro que es el contenido esencial de los derechos
fundamentales, no sélo es indisponible para el le~islador sino para todos,

incluidos jueces, fiscales, funcionarios policiales, etc.>!

Pero, concretamente, ¢qué es lo que debe entenderse por "contenido
esencial"? Como bien ensefia MARTINEZ PUJAL TE, el contenido esencial de
los derechos fundamentales como "limite de los limites” o "restriccion de las
restricciones” es una elaboracion de la doctrina alemana, a partir del texto del
articulo 19.2 de su Constitucion que establece que "en ningin caso un derecho

fundamental puede ser afectado en su contenido esencial".5?

0 Exp. Nro. 1042-2002-AA, 06-12-2002.

51 Del mismo criterio, REYNA ALFARO, Luis (2005). "El derecho a la defensa. el derecho a
probar y la prueba ilicita. Precisiones iniciales", en Didlogo con la Jurisprudencia, Nro. 83, Afio
11, Lima, agosto p. 35.

52 MARTINEZ - PUJALTE, Antonio Luis (2005). La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, Tabla XI1I editores, Trujillo, p. 25.
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Al respecto, sefiala el autor citado, existen dos teorias: la relativa y la
absoluta. La primera considera que el contenido esencial no debe ser buscado
como un elemento permanente o estructural del derecho fundamental, sino, en
palabras de ALEXY:, "el contenido esencial es aquello que queda después de una
ponderacion™® en caso de conflicto de bienes constitucionalmente protegidos. La
segunda, en cambio, postula la existencia de una esfera permanente del derecho
fundamental, de tal modo que en cada uno de ellos se debe identificar un ndcleo,

que es el contenido esencial, y un contenido secundario o no esencial.>

Como es de apreciarse, es innegable que en ambos casos (teoria relativa y
teoria absoluta) es imprescindible un ejercicio de interpretacion por parte del
operador, con todos los riesgos que ello entraiia, los que, al parecer, resultan
inevitables si es que no se quiere caer en la inaccidn total. % De ahi la importancia
de determinar adecuadamente la estructura de los derechos fundamentales y de los

criterios juridico constitucionales para delimitarlos respecto de su contenido.

3.2. La prueba prohibida en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la

Republica

La Corte Suprema de Justicia (la Corte) ha emitido diversos
pronunciamientos en torno a la problematica tedrica de la prueba prohibida o
ilicita. En este sentido, en este capitulo de la investigacion se expondra algunos de

estos pronunciamientos en funcién a una sistematizacién que abarque los

5 ALEXY, Robert (1997). Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 288. Agrega que "la garantia del contenido esencial se reduce
al principio de proporcionalidad."

% MARTINEZ - PUJALTE, Antonio Luis, op. cit., pp. 28-29.

5 Sobre las criticas a ambas teorias, véase el mismo autor, MARTINEZ - PUJALTE, Antonio
Luis, op. cit., pp. 37-47
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siguientes puntos: el concepto de prueba prohibida, la diferencia entre prueba
prohibida y prueba irregular, las consecuencias juridicas de la prueba prohibida, y

las excepciones a dichas consecuencias.

Es de notar que, resulta especialmente trascendente el abordaje de este
tema en los procesos penales e investigaciones contra funcionarios publicos por la
presunta comision de delitos contra la administracion puablica (actos de
corrupcion), en tanto es frecuente el conocimiento publico de estos actos ilicitos
en virtud de grabaciones de comunicaciones telefonicas subrepticiamente

interceptadas o videos obtenidos mediante la instalacion de cAmaras ocultas.

3.2.1 Sobre la definicion de prueba prohibida

La Corte en su Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de nulidad N° 05-
02-2008-LIMA de 04 de mayo de 2009 establecié como definicién de prueba
prohibida o ilicita lo siguiente: “La prueba prohibida o ilicita es aquella prueba
cuya, obtencion o actuaciones, lesionan derechos fundamentales o se violan
normas constitucionales (...)”"°® Esta definicion es la misma que utilizo el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 2053-2003-
HC/TC®’ de 15 de setiembre de 2003, de tal manera que “se reconoce a la prueba
prohibida como un tipo de prueba en caso opere alguna de las excepciones a las

consecuencias juridicas de la prueba prohibida...”.

% La informacion fue obtenida de la  siguiente  direccion  electronica:
http://www.idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/recurso_nulid
ad_congresistas_05-02-2008.pdf™. p. 20. Visitado el 04 de agosto de 2016.

57 Ver en CASTRO TRIGOSO, Hamiltén (2009). La prueba ilicita en el proceso penal peruano.
Jurista Editores: Lima, p. 13.
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No obstante, cabe hacer referencia a lo sefialado, posteriormente, por el
mismo Tribunal en su sentencia recaida en el expediente N° 655-2010-PHC/TC
de 27 de octubre de 2010, en la cual reconocié a la prueba prohibida como
auténtico derecho fundamental: “...No obstante ello, en consideracion de este
tribunal, la prueba prohibida es un derecho fundamental [léase como derecho a
la no utilizacién o valoracion de la prueba prohibida] que no se encuentra

expresamente contemplado en la Constitucion (...) 8

Asimismo, notese que la definicidén esgrimida por la Corte Suprema hace
referencia a la prueba que es “obtenida” o “actuada” en contravencion de derechos
fundamentales, es decir, pueden existir dos momentos en los cuales una prueba se
erige como ilicita o prohibida. En contraste, el Tribunal Constitucional, en su
pronunciamiento recaido en el Exp. N° 655-2010-PHC/TC, sostuvo que la prueba
prohibida es aquella que sb6lo se “obtiene” con vulneraciéon de derechos
fundamentales: ““(...) una prueba serd considerada prohibida cuando se obtenga

mediante la violacion directa o indirecta de algin derecho fundamental (...) "

Del mismo modo, los Acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional
Penal de diciembre de 2004, sefialaron que la prueba prohibida sélo puede ser
aquella que es ilicita en su obtencion: “(...) Lo importante es que reparemos que

se viola un derecho fundamental individual o procesal, para poder obtener la

%  Fundamento 7 de la sentencia. Disponible en la direccion electronica:
“http://www.idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/sentencia_tc
_expeidnete_n0655-2010-hctc_27-10-2010.pdf” Visitado el 04 de agosto de 2016.

% Fundamento 15 de la sentencia. Ibidem.
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prueba. Es decir, la ilicitud se presenta durante la obtencion de la fuente de

prueba”.%°

En dicho Pleno Jurisdiccional, asimismo, se llegd a la conclusion de que se
debe diferenciar entre obtencion ilicita de la prueba (fuente de prueba) y la
incorporacion ilicita de la misma (medio de prueba). Como se expondra mas
adelante, la primera da lugar a una prueba prohibida y la segunda a una prueba

irregular®?.

Por ultimo, adviértase que la definicion de prueba prohibida esbozada por
la Corte solo hace referencia a la lesion de derechos fundamentales de manera
general, definicion que difiere del concepto de prueba prohibida establecido en el
articulo VIII del Cédigo Procesal Penal de 2004, el cual indica que la obtencion
de la prueba prohibida debe vulnerar el “contenido esencial” del derecho

fundamental.

3.2.2. Prueba prohibida y prueba irregular

Pronunciamientos de la Corte, también, han abordado la diferenciacion
entre la prueba irregular y la prueba prohibida o ilicita. En efecto, como se expuso
anteriormente, la prueba prohibida es aquella que es obtenida - o actuada — con
vulneracién del contenido esencial de derechos fundamentales; sin embargo,

pueden existir pruebas que no necesariamente vulneraron normas de rango

60 Tema III de los Acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal “Problematica en la
aplicacion de la norma penal, procesal y penitenciaria” realizado en la ciudad de Truyjillo el 11 de
diciembre de 2004. Fundamento 4°.

61 |bidem. Acuerdo 8°.
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constitucional en su obtencion, sino solamente normas de rango

infraconstitucional.

A estas pruebas la Corte hace referencia como “prueba irregular” en su
Ejecutoria Suprema recaida en los asuntos varios N° 342-2001-LIMA de 17 de
setiembre de 2004%2: “(...) quedando desde esta perspectiva la inadmisibilidad e
ineficacia de la prueba ilicita limitada a aquella obtenida con violacion de
derechos fundamentales; resultando de ello que si la prueba se obtuviera de
forma ilicita, pero sin afectar tales derechos fundamentales, seria admisible y
desplegaria todos sus efectos, por tanto se admite la validez y eficacia de la
prueba incorporada al proceso de forma irregular o ilegal sin vulneracién de

derechos fundamentales (...)”

Del mismo modo, se puede percibir la distincion de estos dos conceptos en
la Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de nulidad N° 9-2006 de 14 de mayo
de 200753 ““(...) Que, el cuestionamiento de la constitucionalidad de una prueba
incide en su valorabilidad y es de mérito, por lo que la via para hacerla valer no
es la tacha, destinada especificamente a cuestionar la falsedad o nulidad de un
documento por carecer de una formalidad esencial, sino su inutilizacion o
exclusion por razones constitucionales al ser constitutiva de una prueba

prohibida (...)”

Aqui observamos que se sostiene que la prueba irregular es aquella que se

cuestiona por vicios en una formalidad esencial, es decir, violacion de una norma

62 CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Op. Cit. pp. 211-225.
6 ASENCIO MELLADO, José Maria y UGAZ SANCHEZ-MORENO, José Carlos (2008).
Prueba ilicita y lucha anticorrupcién. Editorial Grijley, Lima, pp. 184-186.
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legal, mientras que la prueba prohibida es aquella que se excluye por veneracién

de una norma constitucional.

3.2.3. Consecuencias juridicas de la prueba prohibida

En principio, como sostiene el Acuerdo del Pleno Jurisdiccional Superior
Nacional Penal de 11 de diciembre de 2004, “(...) para la prueba que ha sido
originalmente obtenida mediante la violacion de derechos constitucionales debe
aplicarse la “regla de la exclusion”, es decir, no se debe valorar la prueba;
mientras que para la prueba que deriva de ella, se debe aplicar “la doctrina de
los frutos del arbol prohibido o envenenado”, la cual excluye, también, a las

pruebas que tienen un nexo causal con la prueba ilicita originaria.®*

Ahora, en la doctrina se ha generado un debate en torno a la naturaleza de
las consecuencias juridicas que generaria la prueba prohibida. Se discute si ésta

convierte a la prueba en ineficaz, nula, inutilizable, inapreciable, inefectiva, etc.

Habria, primero, que exponer lo sefialado por el Tribunal Constitucional
respecto a la distincién entre efectos procesales y constitucionales de la prueba
prohibida: “16. En el ambito del proceso penal la consecuencia de la prueba
prohibida se encuentra reconocida en el articulo 159° del Nuevo Cddigo Procesal

Penal (...)Como puede advertirse, el Nuevo Codigo Procesal Penal plantea la

64 Véase el fundamento 3° del Tema Il de los Acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior
Nacional Penal “Problematica en la aplicacion de la norma penal, procesal y penitenciaria”
realizado en la ciudad de Trujillo el 11 de diciembre de 2004. Sobre los necesarios efectos reflejos
o indirectos de las pruebas ilicitas por la aplicacion de la doctrina de los frutos del arbol
envenenado ver MIRANDA ESTRAMPES, Manuel (1999). El concepto de prueba ilicita y su
tratamiento en el proceso penal. Editorial Bosch, Barcelona, p. 107.
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prohibicion de que el juez pueda utilizar determinados medios de prueba que se

hubieran obtenido mediante la violacién de los derechos fundamentales.

17. En el ambito constitucional, en la STC 02333-2004-HC/TC este
Tribunal destaco que el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion
prescribe que “el derecho a que se establezca la invalidez de las declaraciones
obtenidas mediante el uso de la violencia en sentido lato” tiene “como fin
enervar el valor juridico de aquellas revelaciones o exposiciones alcanzadas

Mediante cualesquiera de las formas de agresion anteriormente seiialadas” .

Asi, respecto a los efectos procesales de la prueba prohibida, la Corte
Suprema en la Ejecutoria Suprema recaida en los asuntos varios N° 342-2001-
LIMA de 17 de setiembre de 2004, antes citada, sostuvo que la consecuencia
juridica de ésta era la inadmisibilidad e ineficacia de la misma: “(...) quedando
desde esta perspectiva la inadmisibilidad e ineficacia de la prueba ilicita limitada

a aquella obtenida con violacion de derechos fundamentales (...)”.%

La misma resolucion, sefiala, mas adelante -aparentemente desde una
perspectiva constitucional- que la prueba prohibida genera la imposibilidad de
valoracion de la prueba: “(...) que la vulneracion de un derecho fundamental en
la aportacion del material probatorio al proceso o en la practica de la prueba

impide la valoracion de la prueba resultante (...).""®"

8 Fundamentos 16 y 17 de la sentencia. Disponible en la direccién electronica:
“http://www.idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/sentencia_tc
_expeidnete_n0655-2010-hctc_27-10-2010.pdf” visitado el 5 de setiembre de 2016.

86 CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Ob. cit. pp. 211-225.

®7 1bidem.
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De otro lado, la Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de nulidad N°
05-02-2008-LIMA de 04 de mayo de 2009 sostuvo que la prueba prohibida genera
que la misma no produzca efecto juridico alguno ni que pueda ser utilizada
procesalmente: “... de modo que la misma (la prueba prohibida) deviene

procesalmente en inefectiva e inutilizable (...).""%®

Por ultimo, sobre este punto habria que mencionar a la Ejecutoria Suprema
recaida en el recurso de nulidad N° 9-2006 de 14 de mayo de 2007, la cual
determind que la ilegitimidad constitucional de la prueba genera su “exclusion”:
“(...) por lo que es evidente la lesion de éste ultimo derecho fundamental, lo que

determina la exclusion de la prueba por su evidente ilegitimidad (...).""%°

3.2.4. Excepciones a las consecuencias juridicas de la prueba

prohibida

En la doctrina se han reconocido diversas excepciones a la regla de la
exclusion probatoria’™, dentro de las cuales se pueden sefialar las siguientes: la

fuente independiente, el descubrimiento inevitable™, la buena fe’, el principio de

8  La informacion fue obtenida de la  siguiente  direccion  electronica:
“http://www.idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/recurso_nuli
dad_congresistas_05-02-2008.pdf”. visitado el 5 de setiembre de 2011. Esta tesis es la misma que
adoptd el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 2053-2003-HC/TC
de 15 de setiembre de 2003.

8 ASENCIO MELLADO, José Mariay UGAZ SANCHEZ-MORENO. Op. cit. pp. 184-186.

0 Véase al respecto CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Op. cit. pp. 106-140. Asi mismo los
Acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal de 11 de diciembre de 2004, en el tema
referido a prueba prohibida, mencionan que la jurisprudencia americana y europea distingue las
excepciones dependiendo de si se trata de una prueba originalmente obtenida con violacion
constitucional o de una prueba derivada de ésta. Respecto a la primera de ellas sostiene que las
excepciones son la obtencién de buena fe, la doctrina de la eficacia para terceros, entre otras;
mientras que para la segunda serian las excepciones de la fuente independiente, el hallazgo
inevitable y el nexo causal atenuado.

L Consiste en valorar aquella prueba prohibida y/o sus derivadas que igualmente se hubiesen
obtenido licitamente, aun cuando el hecho generador de la ilicitud no se hubiese producido.
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proporcionalidad o de ponderacion de intereses, el nexo causal atenuado”, la
infraccion constitucional beneficiosa para el imputado’™, la destruccion de la
mentira del imputado”®, la teoria del riesgo y la doctrina de la eficacia de la prueba

ilicita para terceros o la infraccion constitucional ajena’®.

Esto, también, es evidente en nuestra jurisprudencia suprema, lo que
relativiza la regla de la exclusion anteriormente examinada. En tanto, el presente
trabajo no constituye un articulo juridico doctrinario sobre la prueba prohibida, a
continuacidn, se analizaran solo aquellas principales excepciones que han sido
acogidas por un sector de la jurisprudencia nacional. Es importante resaltar que las
dos ejecutorias que se citan corresponden a procesos por delitos contra la

administracion publica.

Luego, respecto a la excepcion de la fuente independiente, que permite la
valoracion de aquella evidencia que no tiene su origen en la vulneracion inicial de
derechos fundamentales, sino que es producto de un curso causal independiente’’,
nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el expediente N° 2053-
2003-PHC/TC, sefialo lo que sigue: “(...) Ahora bien, en el proceso penal han
qguedado desvirtuado el alegato del recurrente (que las entrevistas y la

investigacion que cuestiona hayan determinado el sentido del fallo en su contra),

72 permite valorar la prueba prohibida que es obtenida con una violacion sin intencion (por error o
ignorancia) de los derechos fundamentales.

3 Supuesto intermedio entre prueba prohibida y la teoria de la fuente independiente en donde la
ilicitud de la prueba se disipa o atenta, por ejemplo, por efecto del tiempo.

4 Admite la prueba prohibida cuando ésta puede ser utilizada a favor del imputado.

> Consiste en que se puede admitir la utilizacion de la prueba prohibida a fin de atacar la
credibilidad de la declaracidn del imputado en el juicio

6 Reconoce que las pruebas obtenidas directamente mediante la violacion del derecho
constitucional pueden ser valoradas para condenar a imputados no victimas de la violacion del
derecho fundamental.

7 Véase al respecto CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Op. cit. p. 108.

-73-



pues se ha acreditado fehacientemente la comision del delito y su responsabilidad
penal, en cuya merituacion de pruebas los juzgadores no tuvieron en cuenta la

documentacién que el accionante impugna (...)"."

Del mismo modo, esta excepcion a la regla de exclusién de la prueba
prohibida parece ser defendida por la Corte Suprema en Ejecutoria Suprema
recaida en el recurso de nulidad N° 05-02-2008-LIMA de 04 de mayo de 2009, la
cual sefiala lo siguiente: “(...) por lo demds, como se ha venido sosteniendo
precedentemente la incriminacion efectuada por Montesinos Torres solamente
constituyo un “indicio base”, que ha sido concatenado con otros indicios, sin los
cuales no se hubiera logrado establecer la concurrencia del hecho a probar, por
todo lo anteriormente expuesto, lo resuelto por la Sala Penal Especial en este

extremo, también resulta conforme a ley”"°.

Por otro lado, en cuanto a la excepcion de la teoria del riesgo, que permite
la valoracion de la prueba obtenida con vulneracion de algun derecho fundamental
cuando es el propio afectado el que no cuida sus garantias y voluntariamente
asume el riesgo de que sus revelaciones sobre un delito o la realizacion de

actividades relacionadas con éste sean conocidas por otros.®

En ese sentido, la Corte Suprema en su Ejecutoria Suprema recaida en el

recurso de nulidad 9-2006, sefialo lo siguiente: “(...) es de precisar que la

8 Ver en CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Op. cit. p. 112

™ La informacion fue obtenida de la  siguiente  direccion  electrénica:
“http://www.idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/jurisprudencia/recurso_nuli
dad_congresistas_05-02-2008.pdf”. visitado el 5 de setiembre de 2011. Esta tesis es la misma que
adopto el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 2053-2003-HC/TC
de 15 de setiembre de 2003.

8 En esta misma linea, ver el acuerdo 7° del Tema Il de los Acuerdos del Pleno Jurisdiccional
Superior Nacional Penal “Problematica en la aplicacion de la norma penal, procesal y
penitenciaria” realizado en la ciudad de Trujillo el 11 de diciembre de 2004.
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filmacion ha sido realizada en la via o espacio publico... que tampoco se lesiona
el derecho a la propia imagen, no solo por el lugar y circunstancias de la
filmacion, sino porque refleja conversaciones, no destinadas a ser excluidas del

conocimiento de los demds (...).”%

En este sentido, se puede entender que la Corte rechaza la ilegitimidad vy,
por ende, la inutilizaciéon de la filmacion mencionada, pues es el propio sujeto
pasivo el que voluntariamente se arriesga a que sus conversaciones, al llevarse a

cabo en un espacio publico, sean conocidas por otros.

Por dltimo, las Cortes Superiores de Justicia de la Republica, ademas de
permitir la aplicacién de las excepciones de la buena fe, la infraccion
constitucional beneficiosa, la prueba ilicita para terceros y la destruccion de la
mentira del imputado, también, han admitido al principio de proporcionalidad

como una excepcién a la regla de la exclusién probatoria.

Esta excepcion, llamada, también, “doctrina de la ponderacion de
intereses”, permite la valoracion de la prueba prohibida cuando se encuentran de
por medio intereses de mayor intensidad como los constituidos por los bienes
juridicos concurrentes en la criminalidad organizada o en los delitos de estructura
compleja®?; en términos del propio Acuerdo Plenario: “(...) esta doctrina consiste
en hacer valer una prueba ilicita en base a criterios de proporcionalidad, dados

en la relacion existente entre gravedad de la infraccién a las reglas probatorias,

81 ASENCIO MELLADO, José Maria y UGAZ SANCHEZ-MORENO, José Carlos (2008).
Prueba ilicita y lucha anticorrupcién. Editorial Grijley, Lima, pp. 184-186.

82 Ver el acuerdo 5° del Tema Il de los Acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional
Penal “Problematica en la aplicacién de la norma penal, procesal y penitenciaria” realizado en la
ciudad de Trujillo el 11 de diciembre de 2004.
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la entidad del hecho objeto del proceso y el dafio que derivaria de su

extirpacion”®.

83|hidem. Fundamento 8°.
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CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS

4.1. Sobre el concepto de prueba ilicita

4.1.1. Definicién legal

El concepto de prueba ilicita se ha ido expandiendo en los ultimos afos,
sin embargo, hasta el dia de hoy la definicién que se le dé viene ligada a la
afectacion del contenido esencial de los derechos fundamentales que ocurre en el
momento de su configuracion como tal. La cuestion de la prueba ilicita se ubica,
desde la perspectiva juridica, en la investigacion respecto de la relacion entre lo
ilicito y lo inadmisible en el procedimiento probatorio; y desde el punto de vista
de la politica legislativa, en la encrucijada entre la busqueda de la verdad en
defensa de la sociedad y el respeto a los derechos fundamentales que pueden verse

afectados por esta investigacion.

Asi, en el nuevo Cddigo procesal penal el legislador hace referencia a este
tipo de prueba en el sentido de que no sera admisible aquella prueba que haya sido
obtenida tras la vulneracion de un derecho fundamental. Por lo pronto sélo
dejaremos enunciado lo anterior, ya que considero pertinente desarrollar este

punto en un capitulo posterior dedicado al tratamiento legal de la prueba ilicita.

4.1.2. Analisis del concepto

La prueba ilicita podria estar definida por un conjunto de supuestos en

donde la prueba es inadmisible, y generalmente lo es por las irregularidades en su
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constitucion. La ilicitud de la prueba es un limite extrinseco del derecho
constitucional a la prueba; de esta forma algunos autores hacen referencia a ella
como aquella fuente probatoria que estd contaminada por la vulneracion de un
derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con

idéntica infraccién de un derecho fundamental .4

Por otra parte, la prueba ilicita -para Asencio Mellado- indica dos
realidades: en cuanto a sus efectos, implica una limitacion de los datos que pueden
ser susceptibles de investigacion preservando ciertos aspectos que forman parte de
la intimidad, entendiendo que lo intimo no es equivalente a lo privado u oculto; y,
por otra parte, la denominacion de prueba ilicita llevara a la prohibicion de utilizar
medios desproporcionados, buscando siempre no vulnerar los derechos

fundamentales.®®

A partir de la premisa anterior podriamos aplicar el término prueba
prohibida haciendo referencia a que esta fuera del ordenamiento el utilizar ciertos
medios que nos lleven a obtener una prueba de modo perjudicial para el ejercicio
de los derechos fundamentales de los sujetos implicados; estos derechos
protegidos a traves de este tipo de prueba son los derechos recogidos en la
Constitucién ya que la vulneracion de los derechos no recogidos en la norma
suprema devendria en una agresion infraconstitucional, que no es protegida por el

concepto tratado.

8 pICO JUNOQY, Juan (2008). La prueba ilicita en el proceso civil espafiol, XXI Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, Lima, p. 408.

8 ASENCIO MELLADO, José Maria (2008). Prueba ilicita y lucha anticorrupcion. El caso del
allanamiento y secuestro de los vladivideos. Editorial Grijley, Lima, p. 33.
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Concatenando ideas podriamos decir que la prueba ilicita es aquella prueba
que ha sido obtenida con la violacion de algun derecho fundamental, de este modo
la prueba que vulnere un derecho no constitucional probablemente pueda ser
cuestionada con otras categorias procesales, en todo caso debera verse siempre el

caso concreto®®.

Al hablar de ilicitud probatoria necesariamente tenemos que unir tanto la
actividad probatoria u obtencion de la prueba y el menoscabo de un derecho

fundamental sin olvidar que tiene que darse un nexo de causalidad entre ambos.

Sin embargo si nos quedamos con esta definicion podemos tener una gran
incégnita: ¢Todas las pruebas que vulneren los derechos fundamentales son
ilicitas? Para responder a la cuestion sera necesario recurrir a dos condiciones
adicionales gue sirven para delimitar este concepto, éstas son la proporcionalidad
de los sacrificios, y la finalidad de este tipo de prueba; aunque cabe citar una
tercera condicion que la jurisprudencia adiciona y que es la extensién de los

efectos de la prueba ilicita.

Debemos entonces hacer una breve referencia a estos conceptos antes

citados:

a) Respecto al Principio de Proporcionalidad

En este caso su aplicacidn sera directamente caso por caso ya que no podra

llegarse a soluciones idénticas debido a la diferencia de circunstancias como lo

8 ASENCIO MELLADO, José Marfa. Prueba ilicita... ob. cit. p. 36.
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son la condicién de los sujetos intervinientes, los hechos, la capacidad de

investigacion y la configuracion del delito en general.

La proporcionalidad es sinénimo de particularidad y relatividad ya que se
busca hacer eficaces la libertad individual y la seguridad colectiva. Respecto a la
proporcionalidad de los sacrificios, estos serdn diferentes en cada sujeto, por
ejemplo no es igual el sacrificio de un capo de la droga que el de un micro
comercializador, si fueran idénticamente iguales estos sacrificios sin duda alguna

muchos sujetos quedarian impunes.

b) De la finalidad de la prueba ilicita

La autolimitacion del Estado en la investigacion penal, es decir el Estado
ya no podra hacer uso de poderes absolutos en el control del proceso penal.
Ademas tiene una finalidad que considero fundamental, ésta es la obtencion de la
verdad, la que probablemente no podra alcanzarse con la utilizacién de
instrumentos viciados por la agresién a derechos fundamentales; pero entonces en

este panorama nos preguntariamos si los derechos referidos son absolutos.

Y la respuesta inmediata serd que no, y lo mismo sera aplicable para su
limitacion, por lo tanto los derechos podran y deberan ceder en el curso de la
investigacion penal en orden a la consecucion de fines legitimos, por lo que cabra
analizar la finalidad de la prueba ilicita para poder de alguna manera admitir su
validez, por lo tanto cabe afirmar que debe impedirse la supremacia de un derecho

sobre otro aplicando conjuntamente el principio de proporcionalidad.
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Se podré hablar de pruebas ilicitas propiamente cuando sea el Estado o sus
organos de investigacion los que vulneren los derechos en el curso de un proceso,
o incluso de modo extraprocesal, esto debido a la autolimitacion al Estado que se
busca con este tipo de pruebas y, extraordinariamente podré considerarse prueba
ilicita cuando la wvulneracion provenga de los particulares de manera

extraprocesal®’.

c) Respecto a la extension de sus efectos

El tercer concepto configurador de una prueba ilicita es la extension de sus
efectos, llamado también “Teoria del fruto del arbol ponzofioso”, conforme a la
cual las pruebas derivadas indirectamente de una prueba obtenidas con infraccion
de los derechos fundamentales son igualmente ilicitas; este tema sera tratado mas
adelante por constituir un elemento muy importante en la determinacién de este

tipo de pruebas.

4.2. Fundamento de la prueba ilicita

4.2.1. Violacion de derechos fundamentales

En nuestro pais, y en otros ordenamientos como el espafiol y el italiano, la
fundamentacion constitucional de la exclusion de la prueba ilicita se encuentra en
el valor supremo que la Constitucion concede a los derechos fundamentales, es

decir toda prueba obtenida directa o indirectamente violentando derechos

8 En este sentido José Maria Asencio Mellado considera que esta afectacion a los derechos
fundamentales debe provenir del Estado, y mas concretamente de los 6rganos de persecucion
penal, y s6lo excepcionalmente puede ampliarse el alcance de la prueba ilicita a los casos en los
que la afectacion venga de particulares.
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fundamentales no surtird efectos en el proceso, aparentemente ni siquiera deberan

ser admitidas.

¢Pero qué derechos son susceptibles de afectacion con la obtencion de la
prueba ilicita? En principio® debe entenderse que se brinda proteccion a todos los
derechos constitucionalmente protegidos, pero que en este marco cabe una mayor
afectacion al derecho a la integridad fisica, a la libertad personal, a la intimidad, a
la propia imagen, a la inviolabilidad de domicilio, el secreto a las comunicaciones

y autodeterminacion informativa en relacién al uso de la informatica.

Sin embargo, frente a esta lista de derechos enunciados muchos autores se
han cuestionado acerca de la posicion de otros derechos como la propiedad, el
derecho a la salud, entre otros, que a mi parecer por ser derechos
constitucionalmente protegidos no pueden quedar fuera del ambito de proteccién

del ordenamiento.

Ante la incuestionable importancia y proteccion de los derechos
fundamentales cabe la cuestion acerca de si esta proteccion es absoluta o al
contrario puede verse limitada con la finalidad de investigar la comision de un

hecho delictivo.

Frente a la cuestion planteada, se diria que el proceso penal se veria
limitado por una barrera infranqueable que le haria un inutil especialmente en la
busqueda de la verdad, caracteristica del proceso penal. Asi lo més acertado

parece ser el considerar que en nuestro ordenamiento todos los derechos

8 CASTRO TRIGOSO, Hamilton (2009). La prueba ilicita en el proceso penal peruano, Jurista
Editores, Lima, p. 77.
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constitucionales tienen el mismo nivel jerarquico y que por lo tanto no
puedeoptarse la postura de darles un trato diferenciado; sin embargo, es

importante aqui la cuestion de la posible existencia de un conflicto de derechos.

Por lo expuesto anteriormente, la exclusion de la prueba ilicita por afectar
derechos fundamentales son la consecuencia de un proceso equitativo, y ademas
de considerar que tal vez éstas pruebas fueron obtenidas basadas en la violencia,
la astucia o el engafio, pero cabe la posibilidad de que la ilicitud de estas pruebas
pueda ser contrarrestada por la existencia de pruebas licitas que deberan valorarse
conjuntamente  considerando ademas la importancia del principio de
proporcionalidad al momento de la valoracion de las pruebas ilicitas, entendiendo
que la restriccién a estos derechos fundamentales pueden entenderse como
primordiales para la finalidad legitima perseguida, en este caso la comprobacion

del hecho delictivo realizado por el sujeto acusado.

a) Presuncion de Inocencia

Se define la presuncion de inocencia como un derecho subjetivo publico,
autonomo e irreversible, del que esta investida toda persona fisica acusada de un
delito y consistente en desplazar sobre la persona acusadora la carga cumplida de
la prueba de los hechos de la acusacién viniendo obligado el 6rgano jurisdiccional
a declarar la inocencia si tal prueba no tiene lugar, en este sentido la presuncién de
inocencia funciona como una verdad temporal que se admite sin mas y que solo

podra ser desvirtuada mediante prueba en contrario.
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El derecho a la presuncion de la inocencia implica la inversion de la carga
de la prueba sobre la parte acusadora y como consecuencia la inocencia como
verdad provisional que ampara a todo acusado de modo que la falta de prueba de

su culpabilidad se deberd emitir una sentencia absolutoria.

Por otro lado, el carécter constitucional de la presuncion de inocencia
extiende su vigencia mas alla de la sola fase probatoria e, incluso del juicio oral;
por lo tanto debido a que es en todo el proceso en el cual se puede dar la
vulneracion a los derechos fundamentales este derecho tendré vigencia desde la

etapa de la investigacion hasta el fin del proceso.

En relacion con la prueba ilicita, debemos entender que la minima
actividad probatoria debe ser producida con todas las garantias procesales y que
sea de cargo y que por lo tanto s6lo podran ser utilizadas en el proceso verdaderas
pruebas debiendo dejarse de lado la utilizacién de pruebas obtenidas mediante
infraccién, ni aquella que no se aporta al juicio y se discute en forma

contradictoria.

A pesar de lo expuesto, cabe decir que en un proceso penal no es aplicable
propiamente la carga de la prueba por varias razones, tales como la obligacion
impuesta al o6rgano jurisdiccional de llevar a cabo la investigacion vy
complementacion de la actividad necesaria para el esclarecimiento de los hechos,
esta obligacion recaida sobre el Ministerio Publico hara que el fiscal sustente
objetivamente su teoria del caso al momento de formular acusacion, debido a que

si no cuenta con estos medios probatorios tendra que sobreseer la causa.
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Sin embargo esto no es tan absoluto como parece, ya que sera el juez quien
valorara los hechos alegados por el fiscal y los sostenidos por la defensa del
acusado, con esta idea se definiria la idea de que si bien no existe una carga de la
prueba en sentido formal si existe en sentido material, por la necesidad que tiene
el juez de dar soluciones en situaciones de incertidumbre en el sentido de que la
norma manda en caso de duda absolver al acusado, ya que se originaria un mayor

dafio condenar a un inocente que la absolucion de un culpable.

El derecho a la presuncion de inocencia implica la producciéon de un
desplazamiento de la carga de la prueba en la parte acusadora en el proceso penal,
ya que serd el fiscal quien deba aportar la minima actividad probatoria referida a
los hechos constitutivos de la accion penal en caso de acusacion, esta carga del
Ministerio Pablico tiene como fundamento que el imputado, antes de iniciada la
investigacion, es considerado inocente; como consecuencia de esto correspondera
al acusado probar los atenuantes o eximentes del hecho que se le imputa ya que no

se verian protegidos por el derecho de presuncién de inocencia.

b) Derecho de defensa

La finalidad de este derecho es asegurar la igualdad de las partes, en este
sentido no podran tomarse en cuenta las pruebas obtenidas con irregularidades

procesales, es decir cuando se produce una indefension efectiva.

La indefension probablemente sera el ultimo fundamento de todos los
derechos fundamentales, porque cualquier alegacion que se haga en defensa de la

tutela efectiva del proceso, con todas las garantias y sin dilaciones indebidas,
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también en defensa de la presuncion de inocencia, busca, en definitiva, “que el
justiciable no se encuentre en situacion de indefension para legitimamente actuar

ante la justicia”™®,

Este derecho tiene gran importancia en la admision de la prueba en el iter
procesal, asi Unicamente la denegacion a la admision de una prueba pertinente
originaria la indefension porque se privaria al solicitante de un medio de defensa
necesario para probar sus alegaciones; a partir de la premisa anterior cabria

preguntarse como puede circunscribirse el tema de la prueba ilicita.

Entonces llegariamos a la conclusion de que una prueba puede
considerarse ilicita en la medida que su obtencion haya originado indefension en
el imputado, pero esta indefension debido a la afectacion de sus derechos
constitucionales y no simplemente porque el no tenga una contraprueba para la

prueba planteada.

Seria cuestionable el sustento de la vulneracion a este derecho teniendo en
cuenta que en el proceso penal la ilicitud probatoria tiene lugar, habitualmente, en
el procedimiento preliminar, actuaciones que se desarrollan con la finalidad de
obtener fuentes de prueba que luego podran ser consideradas dentro del proceso

como medios de prueba.

Este procedimiento preliminar podra tener naturaleza procesal o no, puede
tratarse de una actuacion policial en el momento de la las diligencias preliminares

propiamente dicha, o una actuacion del Ministerio Publico al momento de la

8 |hidem

- 86 -



Investigacion preparatoria cuando el juez, por ejemplo, por medio de un auto, sin

indicios suficientes, ordena cualquier tipo de registro.

Se trata, casi siempre, de conductas llevadas a cabo en la fase de
investigacion, ya que en la mayoria de los casos la vulneracion de los derechos se
da extraprocesalmente aunque no se debe olvidar que la lesion puede también
darse dentro de un proceso; en este Gltimo caso debera analizarse bien el caso ya
que no necesariamente la afectacion de un derecho fundamental en la etapa
probatoria implica la existencia de prueba ilicita sino que mas bien puede darse el
caso de afectacién a principios que rigen la actividad probatoria dentro de un
proceso, asi se hablaria de la afectacion al principio de contradiccién, de
inmediacion, o de defensa propiamente dicho, todos estos principios dentro del

gran eje llamado: Debido proceso.

4.3.- Supuestos de produccion de una prueba ilicita

Antes de citar los supuestos mas importantes conocidos como prueba
ilicita debe dejarse muy claro que el concepto de prueba ilicita es muy distinto al
de prueba ilegal. Asi, la prueba ilegal®® estaria comprendida por aquellos
supuestos en los que la prueba se caracteriza por la afectacion al principio de
legalidad, no podra admitirse ningin tipo de prueba que vaya contra la ley, de
alguna manera lo que se busca al sancionar es que el juez esta obligado a hacer
cumplir las normas referentes al procedimiento probatorio, por lo que se debera

denegar toda aquella prueba que suponga infraccién de ese procedimiento, este

% En este sentido se pronuncia PICO JUNQY, Juan (2008), “La prueba ilicita en el proceso civil
espaiiol” dictado en las “XXI Jornadas iberoamericanas de Derecho Procesal, Lima.
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seria el caso de querer aportar extemporaneamente un documento o un dictamen

pericial privado sin que exista una norma de cobertura que lo permita.

Teniendo claras las diferencias entre estos tipos de prueba, estudiaremos

los supuestos de la prueba ilicita.

a) Intervenciones telefonicas

La intervencion telefénica puede definirse como todo acto de
investigacion, limitativo de derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, por el que el Juez de Investigacion preparatoria, en relacién con
un hecho punible de especial gravedad en el curso de un procedimiento penal,
decide, mediante resolucion motivada, que por la policia se proceda al registro de
llamadas y/o a efectuar la grabacion de las conversaciones telefonicas del
imputado durante el tiempo imprescindible para poder preconstituir la prueba del

hecho punible y la participacion del autor.

Para entender la configuracion de este caso como un supuesto de prueba
ilicita debe tenerse en cuenta que nuestra CP en el articulo 2° inciso 10 establece
lo siguiente: “Al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los
asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los documentos privados
obtenidos con la violacion de este precepto no tienen efecto legal. Los libros,

comprobantes y documentos contables y administrativo estan sujetos a la
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inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad con la ley.
Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccién o

incautacion, salvo por orden judicial ”.

En la persecucion de formas de criminalidad organizada la interceptacion
de comunicaciones privadas, especialmente las telefonicas, han tenido un
significado fundamental, ya que, de acuerdo con las posibilidades técnicas de cada
época, se han establecido limitaciones al derecho a la intimidad. Un ejemplo de
limitacion a este derecho es la regulada en el articulo 230° del NCPP en el cual el
legislador la da facultad al fiscal de intervenir, grabar o registrar comunicaciones

telefonicas u otras formas de comunicacion siempre que®:

1) Existan suficientes elementos de conviccidn para considerar la comision
de un delito sancionado con pena superior a los cuatro afios de privacion de
libertad, y la intervencién sea absolutamente necesaria para proseguir las

investigaciones.

2) Lo haya solicitado al Juez de la Investigacion preparatoria previamente.

3) Esté dirigido contra el investigado o contra personas de las que cabe
estimar fundadamente que reciben o tramitan por cuenta del investigado

determinadas comunicaciones, o que el investigado utiliza su comunicacion.

4) La interceptacién no puede durar mas de 30 dias. Excepcionalmente
podra prorrogarse por plazos sucesivos, previo requerimiento del fiscal y decision

motivada del Juez de la Investigacion Preparatoria.

% Pueden deducirse del Art. 230 del Nuevo Cédigo Procesal Penal 2004.
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A partir de lo expuesto se puede afirmar que en nuestro ordenamiento esta
permitida la utilizacién de informaciones obtenidas en un proceso en el que fue
ordenada la Interceptacion o intervencion telefonica; quedando descartada la
posibilidad de introducir al proceso una prueba obtenida por interceptacion
telefonica no ordenada por la autoridad competente, infiriendo que este tipo de

prueba es considerada ilicita.

El juez puede disponer que la intervencion telefonica se de en diferentes

supuestos®?:

a) Recuento, caracterizado por la utilizacion de un mecanismo que registra
los numeros, marcados y la identidad de los interlocutores, ademas de la hora y

duracion de la Ilamada, sin captar el contenido de la conversacion;

b) conocimiento integro de la conversacion mantenida y, en su caso

grabacion de la misma.

Ademas, debe entenderse que las intervenciones telefonicas pueden darse
de diferente manera; asi puede diferenciarse entre la interceptacion y grabacion de
una comunicacién practicada por un tercero ajena a la misma y aquella grabacion
efectuada por uno de los que interviene en la propia comunicacion; en el primer
caso puede hablarse de una injerencia en el derecho al secreto de las
comunicaciones pero en el segundo no, mas bien podria darse una vulneracion del
derecho a la intimidad en el sentido que pueden interceptarse conversaciones

intimas que al ser divulgadas afectan dicho derecho del comunicante.

%2 DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, TORRES MORATO, Miguel (2000). La prueba ilicito
penal-estudio jurisprudencial. Editorial Aranzadi, Navarra, p.189.
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Por otro lado, no puede negarse importancia al fundamental papel que
ejerce este tipo de pruebas en los casos de delitos de criminalidad organizada
como el tréfico de drogas, lavado de activos, contrabando, trata de personas,
pornografia infantil, trafico ilicito de migrantes, extorsion, robo agravado, etc;
ademés de que su eficacia depende de las fuertes limitaciones a los derechos

sefialados anteriormente.

Pero la aplicacion de este tipo de pruebas no se reduce a estos delitos, sino
que también va a estar de cierto modo permitido su ejercicio en los casos de
corrupcion de funcionarios por lo que - segin Asencio Mellado®- los politicos
estaran obligados a tolerar mayores intromisiones en el &mbito de sus derechos
que el resto de personas, pues mayor es su poder, su capacidad de ocultacion de
las conductas, y su responsabilidad de responder frente a los ciudadanos; aunque

esta es una postura que algunos doctrinarios rechazan.

b) Prueba de videos

Al igual que el supuesto anterior la prueba de videos esta también regulada
por el NCPP en el Titulo 11 del Libro Il, en el articulo 207° y ha sido denominado
por el legislador como Video vigilancia, la cual procedera en las investigaciones

por delitos violentos graves o contra organizaciones delictivas.

La prueba de videos puede consistir en:

a) Realizar tomas fotograficas y registro de imagenes; v,

% ASENCIO MELLADO, José Marfa. Prueba ilicita y...,0p. Cit., pp. 25 y ss.
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b) Utilizar otros medios técnicos especiales determinados con finalidades
de observacion o para la investigacion del lugar de residencia del investigado. Y
debe darse de manera excepcional, es decir sélo cuando resulte indispensable para
cumplir los fines de esclarecimiento o cuando la investigacion resultara menos
provechosa o se veria seriamente afectada por otros medios.** Debe realizarse por
el fiscal, a iniciativa propia o a pedido de la policia, y sin conocimiento del

afectado.

A diferencia de las intervenciones telefonicas que exigen una resolucion
motivada del juez para su ejecucidn, en el caso de la video vigilancia sélo se
necesitara esta autorizacion judicial cuando este tipo de investigacion se realice en
el interior de un inmueble o en lugares cerrados, por lo que se entiende que en

lugares abiertos no sera necesaria la autorizacion judicial.

Por lo que contrario sensu si no se lleva a cabo esta exigencia en estos
casos podriamos situarnos en el supuesto de prueba ilicita; en este caso, la
filmacion de imagenes producidas al interior de un lugar estan prohibidas y se
necesitard una autorizacion judicial, sin importar que el equipo técnico se

encuentre en el interior o fuera del lugar de los hechos.

A partir de este enunciado cabe sefialar la regla de inviolabilidad del
domicilio reconocido en el articulo 2.9 de la CP, que sefiala lo siguiente: “A la
inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin

mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion.

% Art. 207 del Nuevo Codigo Procesal Penal, 2004.
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Las excepciones por motivo de sanidad o de grave riesgo son reguladas por la

2

ley .

La necesidad de una autorizacién judicial para la obtencion de informacion
y busqueda de la verdad a través de este medio exigira que se apliquen los mismos
requisitos dados al supuesto de las intervenciones telefénicas para su utilizacion

dentro del proceso.

Es decir, a la existencia de indicios racionales de criminalidad respecto de
un delito grave, imposibilidad o gran dificultad de la averiguacion de la infraccion
por otra via, control judicial de la intervencion, y fijacion por el juez del lugar o

lugares, tiempo y modo de llevarse a cabo la filmacion.

La filmacion efectuada por los particulares debe ser admitida con tal de
que se acredite su autenticidad e integridad, y que sea ocasional, ya que es el
principio de necesidad informador del sistema procesal penal y la aspiracion del
proceso penal de hacer constar la verdad material lo que debe primar frente a la

casualidad o lo circunstancial de la grabacion.

Por lo que, la ilicitud de la video vigilancia estara configurada cuando no
se haya realizado con la diligencia prevista por el ordenamiento, y que por lo
tanto, al ser dejadas de lado originen la vulneracion al derecho a la inviolabilidad
de domicilio o al derecho a la intimidad sin ningun fundamento que pueda darles
validez; pero no habra tal vulneracion cuando el que realiza la grabacion en video

es el destinatario de las actos y manifestaciones grabadas.

-03-



c) Intervencion de Comunicaciones electronicas

Aunque la comunicacion via electronica hoy estd muy en boga, el
legislador peruano no se ha expresado abiertamente al respecto, tal como si lo ha
hecho respecto a las intervenciones telefonicas y video vigilancia antes

estudiados.

En este punto la doctrina espafola entiende que la validez y autenticidad
de un documento electrénico podra ser obtenida por medio de la firma
digitalizada, ya que constituye un grado de seguridad alcanzable en la transmision
de documentos y que ademas podria convertir los sistemas informaticos de
comunicaciones en el cauce ordinario del trafico juridico entre particulares y entre

éstos y los poderes publicos.

Desde mi punto de vista, seran aplicables los requisitos de admision
necesarios para las intervenciones telefonicas entendido como un supuesto dentro
de otras formas de comunicacion previstas en el articulo 230° del NCPP, al igual
que en éstas se vera afectado el derecho al secreto de las comunicaciones sino se
cumple con los requisitos de autorizacién judicial para su intervencion, y por lo

tanto se constituira como prueba ilicita en el caso concreto.

4.4. Posicion doctrinaria respecto a la validez o invalidez de la Prueba

llicita

El tema tratado ha sido causa de muchos pronunciamientos por diferentes
sectores de la doctrina, asi algunos defienden con argumentos muy solidos la

validez de la prueba ilicita, y por tanto creen que sea posible la admision y
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valoracion de este tipo de prueba en un proceso; sin embargo, no debemos olvidar
que otro gran sector doctrinario opina que la obtencion de una prueba por medio
de la vulneracion de un derecho fundamental de ninguna manera puede ser
considerada una prueba pasible de ser admitida y mucho menos valorada por el

organo jurisdiccional.

4.4.1.- Posturas a favor de la validez de la prueba ilicita

a) Descubrimiento inevitable

Estamos ante la excepcion que en los Estados Unidos se conoce como
Inevitable discovery exception. En virtud de esta teoria los jueces admiten y
valoran un dato probatorio que ha sido obtenido ilicitamente a través de una
hipotesis sobre la que la probabilidad de que ese mismo dato de todos modos-

inevitablemente-seria obtenido a través de una actividad regular y licita®.

Se trata de admitir la validez de la prueba derivada de forma natural de
otra inconstitucional en aquellos casos en los que se considere que, si no hubiese
habido tal vulneracion del derecho fundamental, la prueba habria terminado por
ser inevitablemente adquirida de forma independiente durante el curso normal de
la investigacion®. Por ejemplo, en un proceso por evasion tributaria se obtienen
las declaraciones juradas del procesado sin el correspondiente levantamiento del

secreto tributario.

% CASTRO TRIGOSO, Hamilton. La prueba...op.cit., pp. 90 y ss.
% DIAZ CABIALE, José y MARTIN MORALES, Ricardo (2001). La garantia constitucional de
la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Editorial Civitas, Madird, pp. 88 y ss.
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El conocimiento del contenido de las declaraciones juradas es inevitable
porque pese a suprimir tal hecho, en un delito de esta naturaleza, el juez de la
causa va pedir el levantamiento del referido secreto como una de las diligencias

ordinarias.

Para Géalvez Mufioz la excepcion del descubrimiento inevitable sera
admitida, en virtud del principio de proporcionalidad, pues no hay un
aprovechamiento de la ilicitud, siempre que se cumplan dos condiciones: a)
Solidez del razonamiento que conduce a sostener la inevitabilidad del
descubrimiento de la prueba de forma independiente, y, b) salvaguarda de las

necesidades esenciales de tutela del derecho vulnerado.®’

Se habla de una solidez en la argumentacién relativa a la razonabilidad
factica de la inevitabilidad del descubrimiento y a la existencia de la buena fe en
el sujeto infractor y siempre que, ademas, no se comprometan de ninguna otra

manera las necesidades esenciales de tutela del derecho vulnerado.

Esta teoria ha sido muy criticada, debido a que la ilicitud adherida a este
tipo de pruebas no puede ser desechada tan facilmente, ya que los autores de esta
tesis- para algunos doctrinarios-se basan s6lo en hechos hipotéticos que no

necesariamente llegaran a concretarse siempre por diversas circunstancias.

Desde este punto de vista, no siempre el descubrimiento de ciertos delitos

sera inevitable, por lo que puede haber una agresion a los derechos fundamentales

9 GALVEZ MUNOZ, Luis (2003). La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de los
derechos fundamentales, Editorial Aranzadi. Navarra, p. 197
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por el simple hecho de creer en una construccion hipotética, considerando que

puede ser real o verdadero algo que tal vez esta lejos de serlo.

b) Nexo Causal atenuado

Esta excepcion llamada también del Tinte diluido o del Purget Taint
considera que la ilicitud inicial de una prueba obtenida se ha atenuado tanto,
debido al transcurso del tiempo, a la intervencion de un tercero o a una confesion
espontanea que es casi inexistente en la prueba derivada, y por lo tanto esta prueba

puede ser admitida y valorada.

Blanca Pastor dice que para considerar contaminada la actividad de
recogida de una fuente de prueba por haberse basado en una informacion obtenida
con la vulneracion de derechos fundamentales, se requiere que el segundo acto sea
uUnico y exclusivamente consecuencia del primero, es decir que serd ilegitima la
incorporacion al proceso de la informacion obtenida cuando no pueda acreditarse
que el investigador hubiera de todas formas realizado la actuacion, en base a otros

razonamientos.

A diferencia del descubrimiento inevitable aqui la prueba no se habria
obtenido de no haberse producido la afectacion del derecho fundamental. Se exige
a consecuencia de esto una cierta diferenciacion entre la lesion del derecho y la

obtencion de la prueba derivada.

Por ejemplo, en el allanamiento ilegal de una local donde de acopia
ilegalmente armas, son encontrados correos electrénicos impresos en papel

sefialando que un nuevo envio de armas seria recibido por un sujeto X, quien
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posteriormente fue interrogado por la Policia, en presencia de su abogado
defensor, sefialando que su proveedor es el sujeto Y quien finalmente guarda las

armas en su domicilio, el que luego es allanado por disposicion judicial.

En esta secuencia de hechos, si bien el primer allanamiento es ilicito,
constituyendo prueba ilicita y determinando la ilicitud del derivado (interrogatorio
al sujeto Y), el allanamiento final de la casa de dicho sujeto resultaadmisible
debido a que la influencia de la raiz ilicita de este medio probatorio es distante.
Aunque debe entenderse que por mas atenuado que esté el nexo causal, éste
siempre subsistira®; este argumento sostendran algunos doctrinarios que
consideran que la lesién del derecho fundamental persistird y esto no puede
tolerarse por quienes decimos vivir en un Estado Constitucional de Derecho,

donde prevalece de forma primigenia el respeto a los derechos fundamentales.

De esta manera, no es menos cierto que esa posible distancia temporal
entre la lesion del derecho fundamental y la prueba derivada de ella quede
minimizada, si se comprende que, habitualmente la inicial lesion del derecho
fundamental es seguida de posteriores conculcaciones de otros derechos
fundamentales y que la obtencion de la fuente de prueba puede ser consecuencia

inmediata de esas lesiones posteriores.

Por otro lado, también sera cuestionable el contenido de lo que se entiende
como atenuacién, hasta donde puede reducirse el nexo causal, y por tanto cual es

el grado de afectacion que sera permitido en la obtencién de una prueba. Al

% CASTRO TRIGOSO, Hamilton. La prueba...op.cit., pp. 126-127.
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respecto, este sector doctrinario ha omitido pronunciarse por lo que su tesis

quedaria debilitada si no se da respuesta a las controversias antes planteadas.

c) Buena fe

Considerada una de las excepciones mas relevantes de la regla de
exclusion probatoria; esta excepcion propone la valoracion de prueba directa
obtenida con vulneracion de derechos fundamentales por considerarse que en su
obtencion quienes la consiguieron actuaron en la creencia que lo hacian bajo una
cobertura de legitimidad y validez, convencidos que procedian correctamente, es
decir de buena fe. Es una prueba ilicita directa y ya no indirecta o derivada como

el planteamiento de las excepciones anteriores.

Claro ejemplo de la aplicacion de esta excepcion, es la actividad de un
policia que realiza un allanamiento con orden judicial que ellos consideran valida
pero que en realidad no lo es. Otro ejemplo, si un juez autoriza la interceptacion
telefénica de un ciudadano sin fundamentar su resolucién y la interceptacion es
afectivamente realizada, dicho medio probatorio - de acuerdo a la presente
excepcion — deberia ser admitido en el proceso pese a la grave afectacion al

debido proceso se habria producido.

Asi en nuestro pais, en el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal del
11 de diciembre de 2004 realizado en Trujillo se acordé por mayoria admitir la

excepcion de buena fe para los casos de obtencidn ilicita en supuestos de
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flagrancia, siempre que esté bajo el control de la Fiscalia o el Juez penal,®® por lo

tanto podia entenderse que el pensamiento del especialista va por esa linea.

Los criticos de esta tesis indicardn que un medio probatorio no deja de ser
menos lesivo a los derechos fundamentales del procesado por el hecho que su
ilicitud proviene de actos aparentemente licitos y por lo tanto consideraran que

este tipo de pruebas no deben ser admitidos en un proceso penal.

4.4.2.- Posturas en contra de la validez de la prueba llicita

Asi como hay autores que consideran a la prueba ilicita como prueba
valida, habréan sujetos que se opongan a ellos, y como ya hemos adelantado cada
una de las tesis o excepciones posibles de aplicar tienen sus detractores. Ademas
de la oposicion a los planteamientos anteriores, han surgido en el panorama actual
dos corrientes de manera casi uniforme en la doctrina; asi tenemos: a) la conexion

de antijuridicidad y, b) la teoria del arbol ponzofioso.

a) Conexion de antijuridicidad

Esta tesis surge en contraposicion a las excepciones de buena fe,
descubrimiento inevitable y nexo causal atenuado; en virtud de que si no pueden
comprobarse los requisitos previstos para la procedencia de estas excepciones se

considerara la prueba obtenida como ineficaz.

En esta postura cobra importancia la consideracion de la prueba ilicita

como independiente o como prueba refleja de la obtenida con la agresion de

% CASTRO TRIGOSO, Hamilton. La prueba ilicita... op. cit., p.116
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derechos fundamentales, por lo que serd muy importante tratar el tema de la

conexion entre la prueba obtenida ilicitamente y la posterior a ella.

La transferencia del carécter ilicito de una prueba obtenida con violacion
de los derechos fundamentales a otra posterior, requiere la presencia tanto de una

conexion causal llamada también conexidn natural como de una conexion juridica.

La conexion natural es un requisito necesario pero no suficiente, para
extender el efecto invalidante de la violacion de derechos fundamentales, ya que
se necesitara la conexion juridica de manera obligatoria, de otro modo se
entenderia contaminada y deberia, por esto, ser ineficaz. Para poder llegar a la
conclusion acerca de la existencia o no de conexién de antijuridicidad en el caso

concreto sera preciso*®:

1) Examinar la indole y las caracteristicas de la vulneracion del Derecho
fundamental que en cada caso se trate, asi como el resultado de esta lesion con el
fin de determinar si hay algun elemento factico que permita romper la relacion de
causalidad entre la prueba ilicita y la conectada con ella, y por lo tanto estimar su

eficacia o ineficacia,

2) Debe valorarse la intencionalidad de la violacion originaria, la
existencia de negligencia grave y la importancia objetiva de dicha violacion. La
consecuencia de este procedimiento sera: Si se considera que en el caso concreto
se ha producido algin hecho en el que pueda sustentarse de forma mas o menos

independiente el resultado probatorio en cuestion; y si ademas se llega al

100 GALVEZ MUNOZ, Luis. La ineficacia de... op.cit., pp.183.
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convencimiento de que la valoracion de la prueba no conlleva a nuevas lesiones
del derecho fundamental vulnerado, debe considerarse que esta prueba es
independiente juridicamente y por tanto apta para la valoracion procesal, pero si
no se cumple lo anterior tendriamos que hablar de una prueba que es ineficaz por

ser considerada como refleja.

b) Teoria del arbol envenenado

Desde mi punto de vista, ésta teoria es el punto de inicio para la
calificacion de una prueba como ilicita y frente a su existencia la aplicacion de
ciertas excepciones a las reglas de exclusion, con el fin de que las pruebas

ilicitamente obtenidas sean sujetas a valoracion judicial.

Esta teoria, también conocida como la teoria de la ineficacia refleja o The
fruit of the poisonous tree, es reconocida en la gran mayoria de ordenamientos

juridicos que proclaman la regla de la exclusién de la prueba ilicita.

Al referirse a pruebas directas el legislador hace referencia a aquellas
obtenidas con la vulneracién de un derecho fundamental; y al mencionar las
pruebas indirectas se refiere a las pruebas que deriva o que es consecuencia de la
anterior; en este caso es muy discutible que en los supuestos de menoscabo de un
derecho fundamental y posteriores actuaciones derivadas de ella solo exista una

lesion del derecho fundamental al comienzo.

La prohibicion del efecto reflejo de la prueba obtenida lesionando

derechos fundamentales es una consecuencia mas de la posicion preferente de los
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derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmacion de condicion de

inviolables.

Como critica a esta teoria se dice que la teoria de los frutos del arbol
envenenado implica excesivos obstaculos para la averiguacion de la verdad vy el
derecho a la prueba; que puede provocar la anulacion de muchos actos de
investigacion, produciendo una intolerable desproteccion social; ademas se dice
que esta teoria fomenta las actuaciones fraudulentas por parte del sujeto
investigado, quien podria provocar actuaciones ilicitas con el fin de conseguir su
inmunidad; y finalmente que la via sancionadora penal, civil o administrativa

constituye suficiente via de defensa de los derechos fundamentales.

Sin embargo, debe considerarse que si bien es cierto esta teoria ha
significado la anulacion de muchos actos de investigacion, lo mas trascendental en

un ordenamiento como el nuestro es la proteccion a los derechos fundamentales.

Finalmente, podemos observar que hoy por hoy se han consolidado
limites!®! especificos a la consideracion de invalidez de la prueba refleja, limites
del efecto contaminante de una prueba ilicita a la posterior derivada de ella, tales
como el descubrimiento inevitable, el nexo de causalidad atenuado y la excepcidn
de buena fe; todas estas figuras con requisitos cada vez mas aceptados por la

doctrina.

101 D{AZ CABIALE, José y MARTIN MORALES, Ricardo (2001). La garantia constitucional de
la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Editorial Civitas, Madrid, pp. 82ss
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4.4.3. Posicion critica

Después de un estudio acerca de las diferentes posturas doctrinarias
considero que todo absolutismo es negativo, me refiero a que no pueden cerrarse

las puertas a multiples posibilidades referentes a las pruebas consideradas ilicitas.

De este modo, creo que todo derecho fundamental que si bien es cierto es
inviolable, muchas veces es necesario aplicar ciertas limitaciones con el fin de
perseguir un fin social comun; por lo tanto considero que en aras de la verdad
procesal lo que debe prevalecer es la valoracion de éste tipo de pruebas pero no
siempre, sino de modo excepcional; quiero decir que no puede dejarse de lado el

fin Gltimo de nuestra CP, el respeto de la dignidad humana y sus derechos.

Dentro de la ponderacion que debe realizar el juez, debe analizar cuél de
los dos bienes en conflicto debe prevalecer. Si el interés de la sociedad en el
descubrimiento de la verdad, la realizacion del valor justicia, o por el contrario, el

derecho de la personalidad individual.

No puedo dejar de mencionar que el principio de proporcionalidad supone
la graduacion de la naturaleza del delito, su gravedad, factibilidad de
descubrimiento por otros medios y valoracion, siempre bajo la inspiracion de que
solo los delitos graves o de gran trascendencia social pueden dar lugar a la
vulneracion de un derecho fundamental, una interceptacion telefénica, por

ejemplo.

A la ultima premisa podemos agregar, que existe un tratamiento

diferenciado para los diferentes tipos de delito, afirmar que existe la posibilidad de
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aplicar un Derecho Penal del Enemigo para quienes forman parte de
organizaciones terroristas o realizan actividades de Narcotrafico o analogas a ellas
y, por otra parte, el Derecho Penal Comdn que serd aplicable a sujetos de

peligrosidad coman.

Cito esto en la medida que, en el caso de Terroristas el reconocimiento y
respeto a sus derechos fundamentales no va a ser tan exigible como en el caso de
cualquier otro imputado, por lo tanto cabria decirse a mi entender que la admisién
y valoracion de la prueba ilicitamente obtenida en estos casos es realmente
aceptable. Finalmente, me parece acertado que no se destierre la posibilidad de
admision de una prueba ilicita en procesos donde realmente es necesaria para la

obtencidn de la verdad y proteccion del bien social.

4.5. Situacién actual de la Prueba llicita en nuestro ordenamiento

4.5.1. Tratamiento Positivo

Es importante determinar el tratamiento que nuestro ordenamiento le da al
tema bajo estudio, ya que serd dentro de éstos parametros en los que se
desenvolvera el juez para la admision y valoracién de la prueba ilicita.
Constituyen fuente fundamental de regulacidn, tanto la Constitucién Politica del

Estado de 1993 como el Nuevo Cédigo Procesal Penal.

a) Regulacion en la Constitucion

Aunque la Constitucion no hace referencia expresa, podemos deducir de su

contenido que establece ciertos limites a la actividad probatoria. En este sentido,
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primero debe citarse el articulo 1 de la norma suprema que establece el respeto de
la persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y
el Estado. La naturaleza ejecutiva y la auto operatividad de los derechos
fundamentales no requieren de una norma legal de segundo orden (ley,
reglamento) para hacer ineficaz la prueba obtenida con lesion de los derechos

constitucionales.

Articulo 2°1%2-Toda persona tiene derecho: 7.- Al honor y a la buena
reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen
propia. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en
cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se rectifique en
forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades

de ley.

9.- A la inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en €l ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin
mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion.

Las excepciones por motivo de sanidad o de grave riesgo son reguladas por la

ley.

10.-Al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones 0 sus instrumentos s6lo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los

asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los documentos privados

102 Cfr. Constitucion Politica del Estado Peruano de 1993
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obtenidos con la violacion de este precepto no tienen efecto legal. Los libros,
comprobantes y documentos contables y administrativo estan sujetos a la
inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad con la ley.
Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o

incautacion, salvo por orden judicial.

Claro esta que la enunciacion de éstos derechos esté destinada a prohibir la
utilizaciéon de pruebas ilicitas como la interceptacion de comunicaciones
telefonicas o electronicas, asi como la Ilamada video vigilancia, temas que ya

hemos tratado.

Art.2.24°- A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: €)
Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmete su responsabilidad. f) Nadie puede ser detenido sino por mandato
escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante

delito(...)*%

Art. 139°.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 3.- La
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacién. 5.- La motivacion escrita de las resoluciones

judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con

103 v/er todo el articulo en Constitucion Politica del Pert de 1993.
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mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se

sustenta.

La constitucion en estos articulos busca proteger al inculpado frente a
detenciones arbitrarias o sin orden judicial que pueden llevar a confesiones que
vulneren los derechos fundamentales del sujeto implicado. Para finalizar con este
apartado, el desconocimiento de éstos limites llevard a considerar la prueba
obtenida tras la afectacion de los derechos protegidos por estos preceptos, como

ineficaz y por lo tanto inutil al proceso.

4.5.2. Nuevo Cdédigo Procesal Penal

El NCPP a diferencia de la constitucién si establece abiertamente en el
Articulo VIII del Titulo preliminar las exigencias para la admision de la prueba en
un proceso penal; asi en el primer inciso, se indica que solo serd valorada la
prueba si es que ha sido obtenida e incorporada al proceso por un procedimiento

constitucionalmente legitimo.

De este inciso se deduce que sera casi imposible la admision de medios
probatorios que han sido obtenidos fuera del procedimiento regular, sin una

autorizacion judicial o al margen de la autoridad competente.

Por otra parte, el segundo inciso de la referida norma, niega todo efecto
legal a aquellas pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona; al respecto no es

inatil recordar que el legislador hace mencién a la prueba ilicita obtenida
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directamente de la lesion de un derecho fundamental y , a la prueba indirecta,

reflejo de la primera o derivada de ella.

Después de saber qué establece la norma VIII del TP del NCPP, cabe
hacer un andlisis acerca de la posibilidad de no aplicar una interpretacion literal
restrictiva a este articulo y méas bien considerar la opcién de que en algunos casos
pueda ser admisible este tipo de prueba; y por consiguiente ser valorada por el

juez.

La inutilizabilidad de este tipo de pruebas puede desplegar efectos en dos
momentos procesales distintos: el primero de ellos es la etapa de la admisién del
medio de prueba y el segundo, cuando la prueba por algin motivo haya sido
incorporada al proceso, en el momento de su valoracién o apreciacion por el juez;
por lo tanto, las pruebas contrarias a derechos fundamentales no deben ser
admitidas en el proceso y, en el caso sean admitidas, no deben por ningin motivo

ser valoradas.

La importancia de desterrar la prueba ilicita desde el momento de la
admision'® radica en que con ello se garantiza la exclusion de pruebas
inconstitucionales que pueden influir psicolégicamente en el juzgador; ademas de
la importancia en el tema de economia procesal, ya que el dejar de lado la prueba
ilicita desde la admisidn evitara la realizacidon de actos procesales basados en una
prueba inconstitucional, que hara que estos actos sean declarados posteriormente

nulos.

104 Seqgin GALVEZ MUNOZ, Luis. La ineficacia... op. cit. p. 217
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Debe entenderse que cualquiera sea el momento en el que se declare la
ineficacia de una prueba debe admitirse la posibilidad de un debate contradictorio
entre las partes, con la finalidad de que las partes realicen determinadas
actividades que adviertan su licitud o ilicitud. Otra referencia que el NCPP hace
respecto al tema de las pruebas, esta en el articulo 155'% incisos 1 y 2 que
claramente establecen un limite a la actividad probatoria indicando que la
actividad probatoria en el proceso penal esta regulada por la constitucion, los
tratados aprobados y ratificados por el Per( y por este Cédigo; y ademas dando la
posibilidad al juez de excluir las pruebas que no sean pertinentes y prohibidas por

la ley, tal precepto también se deriva del articulo 159 del NCPP.10%

No cabe duda que el NCPP se pronuncia claramente en contra de la
validez y eficacia de la prueba ilicita; sin embargo, cabe sefialar la existencia de
un Pleno del Tribunal Superior de Trujillo24 que admite de alguna manera la
existencia de excepciones en estos casos, tales como la ponderacion de intereses,
la buena fe entre otras con el fin de darle validez a este tipo de pruebas,
recalcando siempre el respeto a los principios de proporcionalidad y de

razonabilidad.

Por otro parte, la alusion del legislador a que esta prueba no surtira efectos

comprende también el momento de la admision de la prueba, es decir tampoco se

105 Art® 155 del NCPP (inc.1 y 2).- 1.- La actividad probatoria en el proceso penal esta regulada
por la Constitucion, los tratados aprobados y ratificados por el Per( y por este codigo. 2.- Las
pruebas se admiten a solicitud del Ministerio Publico o de los demés sujetos procesales. El juez
decidira su admision mediante auto especialmente motivado, y s6lo podran 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 consecucién.

106 Art> 159 del NCPP.-1 “El juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios
de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona.”
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hace referencia expresa a si en el momento de la etapa intermedia se deba tratar
este tema. El tema méas controversial, a mi parecer, es el momento de la
investigacion preparatoria; la doctrina dice que aqui si se pueden excluir, nada
impide esto teniendo en cuenta que el juez penal es un juez de garantias y que el
partir de una prueba ilicita puede llevar al peligro de obtener otras fuentes de

prueba igualmente viciadas.

Finalmente, parece claro que la validez de la prueba ilicita puede ser

cuestionada durante todo el proceso penal actual.

4.6. Validacion de las hipdtesis

La hipétesis se ha validado en mérito a los siguientes argumentos que

justifican:

4.6.1. La jurisprudencia peruana acepta excepciones que validan

materiales “ilegales”: Audios interceptados no siempre son prueba prohibida

Los tribunales han aceptado videos o audios cuyo origen son las escuchas
0 interceptaciones telefonicas tras ponderar que el valor de su uso es superior a los
intereses afectados de los investigados. Aceptan grabaciones realizadas sin
consentimiento de uno de los interlocutores, debido a que el Estado considera que

la otra persona es quien asume el riesgo de estar siendo registrado.

En el mundo actual, en el que la tecnologia facilita a cualquier persona
registrar las acciones de otro sin su consentimiento. En nuestro pais, casos como

los “Vladivideos”, “Petroaudios” o "Business Track”, o la tltima difusién de un
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audio que vincularia a Oscar LOpez Meneses, ex operador de Vladimiro
Montesinos con diversos politicos, confirman que las escuchas e interceptaciones

no solo son comunes sino que no han terminado y de seguro continuaran.

Hace pertinente familiarizarse con los alcances legales y la aplicacion
jurisprudencial con una figura repetida cada vez que suceden estos casos: la

llamada prueba prohibida o ilicita.

¢Puede un audio, fotografia o video de origen ilicito validarse como
prueba en proceso judicial? ;Qué es lo que dice la jurisprudencia peruana al
respecto? Seguln la experiencia no toda prueba prohibida se dejard de usar en un

proceso.

El Tribunal Constitucional (TC) ha intentado plantear una nocion de lo que
es una prueba prohibida o ilicita para establecer sus alcances. En la sentencia
EXP. N.° 2053-2003-HC/TC del 15 de septiembre de 2003 sobre el caso Edmi
Lastra Quifionez, el TC defini6 a la prueba ilicita como: “aquella en cuya
obtencion o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad

procesal, de modo que esta deviene procesalmente en inefectiva e inutilizable”.

Segln un analisis sobre este tema de Carlos Cabrera Carcovich, en nuestra
jurisprudencia existen dos tendencias para ponderar la llamada prueba prohibida o
ilicita: un sector de la doctrina considera que la prueba licita es aquella que atenta
contra la dignidad humana (tal como fallo el tribunal en el caso anterior) y otro
sector considera que es tal si la prueba ha sido adquirida o realizada con

infraccion a los derechos fundamentales.
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4.6.1.1. Cuando lo prohibido no puede ser “prueba prohibida”

La jurisprudencia peruana se ha esforzado por desarrollar criterios para
precisar excepciones a la regla de exclusion de la prueba prohibida, es decir, que
no obstante se verifique que en la obtencion de la prueba existié lesion de un
derecho fundamental (como interceptaciones telefonicas) éstas puedan ser

utilizadas como evidencia en los procesos judiciales.

Una forma de exceptuar la ilicitud de una prueba es a través de la
ponderacion de los intereses juridicos en juego, que es la excepcion mas usada en
nuestros tribunales. La ilegitimidad de la prueba puede exceptuarse cuando se
trata de alcanzar fines constitucionalmente superiores o valores de mayor

jerarquia a los intereses afectados.

Dicho en otras palabras, no sera ilicita la prueba cuando los intereses de la
persecucion penal sean prevalentes a la proteccion de los derechos del imputado,
lo cual sucede especialmente en delitos de alta gravedad (ver ejemplo al final de la

nota).

4.6.1.2. Chavinaudios

En este punto un ejemplo nos puede ayudar a comprender mejor el
esquema. En agosto de este afio se difundieron audios de una conversacion entre
el entonces premier Juan José Jiménez, el ex titular del Poder Judicial, César San
Martin, el actual ministro de Defensa, Pedro Cateriano —en ese momento agente
del Estado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos—y la jueza

Carmen Rojassi durante una reunion en la sede del Poder Judicial. Los audios
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revelaron una supuesta injerencia del poder politico sobre el judicial para

"coordinar" la sentencia en el caso Chavin de Huantar.

En esa ocasion, San Martin nego la validez de los audios y sostuvo que era
una prueba ilicita, debido a que la grabacion habria provenido —segun dijo— de un
supuesto “chuponeo”. En otras palabras, el magistrado nego la licitud del audio
porque atribuia su origen a un mecanismo de interceptacion. El Fiscal de la
Nacion, Jose Antonio Pelaez secunddé a San Martin y dijo que el audio no tenia
valor porque “no tenia autorizacion de las personas que han sido materia de las

conversaciones”.

¢Pero esta precision fue solo una sutileza legal? ¢Existia una poderosa
razon juridica que motiva esa distincién? Si. La explicacion se ata con lo
explicado lineas arriba: un audio cuyo origen es la interceptacion es muy
improbable que sea validado como prueba en un proceso penal —aunque no
imposible—, mientras que si se comprobara que la grabacion fue realizada por uno
de los participantes de la reunion, pese a no estar consentida, se abre la posibilidad

legal de validarla como prueba.

4.6.1.3. Teoria del riesgo

Sobre lo anterior, ademas de la ponderacion de derechos, también podria
aplicarse la teoria del riesgo, que permite exceptuar la ilicitud de una prueba. Esta
doctrina se justifica en el riesgo que voluntariamente asume una persona ante otra
en una reunion y conversacion y, considera que las grabaciones o escuchas

secretas deberan considerarse como pruebas validas cuando al menos uno de los
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interlocutores tengan conocimiento de la grabacion y siempre que el contenido no

esteé dentro del &mbito privado e intimo de las personas.

De hecho esta doctrina no es ajena a nuestros tribunales pues fue aplicada
por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Lima Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios (ver aqui), que sefial6 que el audio
entregado por Herald Andrés Gamarra que contenia una conversacion de él con
Miguel Santiago Nopo Fernandez (en ese momento investigado por el delito de
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo) no podia
considerarse como prueba prohibida o ilicita y no podia ser amparado al pedido de

exclusion del referido material probatorio.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia aplico la tesis de la teoria del riesgo
en el Expediente N° 21-2001, en el caso de los miembros del Tribunal
Constitucional y fallé que la supuesta vulneracion de sus derechos “provino mas
bien de su actuacion ilicita que permitié ser grabado por su coparticipe Vladimiro
Montesinos Torres (...) Por lo que es ¢l y no el Estado al que corresponde asumir
la indefension”. Concluye que la incautacion del video por parte del Estado y su
uso como medio de prueba no atenta contra los derechos constitucionales de la

persona’.

Otro caso en que la justicia peruana ha adherido la teoria del riesgo como
excepcion a la regla de exclusion, fue en el Acuerdo Plenario de jueces superiores
en Trujillo el 11 de diciembre de 2004, donde los magistrados indicaron que esta

teoria se justifica “en el riesgo a la delacién que voluntariamente asume una
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persona que ante otra hace revelaciones sobre un delito o realiza actividades

relacionadas con este”.

Dicho todo lo anterior, frente a la aparicion de nuevos audios provenientes
de escuchas queda en evidencia que nuestros tribunales permiten excepciones que

podrian convertir lo prohibido en valido en un proceso judicial.

4.6.2. Caso de ponderacion de intereses en la jurisprudencia peruana

La Sala Penal Especial de la Corte Suprema en el “caso de miembro del
Tribunal Constitucional Garcia Marcelo” (Vladivideo) del 3 de febrero de 2003

(Exp. N° 21-2001) sefialo:

“En el presente caso los temas del conflicto entre los derechos a la
intimidad y privacidad y la tranquilidad publica son solo aparentes y no
sustanciales, por lo que corresponde resolverse a favor del bien juridico
tranquilidad publica, en estricta pertinencia de la teoria de la ponderacién de los

intereses involucrados (...)".

En sus propias palabras el lenguaje el PJ ha sostenido: “Si se asume la
concepcion o “teoria de la ponderacion de los intereses en conflicto”, es de
puntualizar como sustento inicial de esa linea tedrica que ante un incumplimiento
de un requisito de produccion de un elemento probatorio - ausencia de flagrancia
delictiva en el caso de un allanamiento o entrada y registro- no necesariamente

sigue una prohibicién de valoracion, pues en esos casos.
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Sin perjuicio de reconocer que en la generalidad de los mismos la regla de
exclusion tendréa plena operatividad, es de tener en cuenta, de un lado, el peso de
la infraccion de procedimiento incurrida- en este caso, la inviolabilidad
domiciliaria-, su importancia para la esfera juridicamente protegida del afectado y
la consideracion de que la verdad no debe ser investigada a cualquier precio,
cuanto, por otro lado, los intereses de una efectiva persecucion pena- que no
merme la confianza ciudadana en el proceso penal y la propia justicia, de suerte
que en casos singularmente graves y excepcionales es posible reconocer validez
de valoracién a una fuente de prueba obtenida en esa circunstancias cuando, al
final de cuentas, la vulneracion denunciada, en el caso concreto, importe una
afectacion de menor entidad frente a la gravedad del delito objeto de

acreditacion”.

4.6.2.1. R.N. 4826-2005: La Sala Penal Permanente en el “caso El Polo

I1” (19/07/2007).

Esta excepcion también se ha empleado en los procesos tramitados
conforme al nuevo Codigo Procesal Penal de 2004, como en la sentencia Exp. N°
1694-2008-60, emitida por la Primera Sala penal de Apelaciones de la Libertad

del 30 de noviembre de 2009.

4.6.3. Tribunal Constitucional y la prohibicién de la prueba

En octubre de 2010 tras el caso Alberto Quimper, condenado por el caso
de los Petroaudios, el Tribunal Constitucional establecié en la sentencia EXP. N°

00655-2010-PHC/TC, que la figura de la prohibicion de la prueba prohibida es un
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derecho fundamental, pese a no estar en la Constitucion. Es decir, es un derecho

exigible y de cumplimiento obligatorio por todos.

No obstante, el TC precisé que esta garantia no era absoluta y en la misma
sentencia indicd que en el caso de los medios de comunicacion estos podrian
divulgar o difundir interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefénicas
siempre que: “exista la autorizacion de los interlocutores grabados para que sea
conocida por terceros o un mandamiento judicial motivado que permita su
difusion por ser de interés publico”. Ello bajo el riesgo de ser denunciados

penalmente.

El penalista Luis Lamas Puccio advierte 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. Cita los casos
de los "vladivideos" y los "petroaudios”, en donde la judicatura ha tenido

posiciones encontradas sobre el particular.

Tema controvertido y de trascendencia jurisdiccional no solo por las
posibles implicancias legales que tendria para quienes estan a favor y son de la
opinién de incluirlas o, por el contrario, excluirlas porque contaminarian el
proceso 0 la investigacién incoada, sino porque nuestra jurisprudencia penal
ordinaria sobre el particular no ha sido lo suficientemente homogénea, uniforme y

clara como para zanjar y poner final al tema.
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Para algunos casos las pruebas obtenidas de manera ilicita o irregular han
servido para condenar a personas por delitos de corrupcion (los famosos
“Vladivideos”), y en otros procesos judiciales similares o parecidos, al reverso, las
pruebas obtenidas en estos términos han sido descartadas y rechazadas por los
magistrados (por ejemplo, los "petroaudios”), sefialandose que la forma como se

obtuvieron viola preceptos fundamentales de la persona humana.

La regla de la exclusion de la prueba ilicita admite excepciones que han
sido especialmente desarrolladas en la jurisprudencia extranjera, con el objetivo
de atenuar el impacto que implica la sensacion de impunidad que suscita la
aplicacion de las exclusiones probatorias, y viceversa superponer los derechos

personales sobre los derechos colectivos.

La ponderacion 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 averiguacién 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

desemperfia como la presidente del partido de gobierno.
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4.6.4. Sobre los casos de Business Track y de las agendas de Nadine

Heredia.

El viejo principio de exclusion de la prueba ilicita, expuesto a base de la
cuarta enmienda por la Corte Suprema de Estados Unidos en 1914, en el caso
Weeks vs. US, ha ido cediendo de modo constante a diferentes teorias y doctrinas

jurisprudenciales en Norteamérica y Europa.

Desde luego, también ha servido como referente en el Per( para justificar
que pruebas de origen ilicito se incorporen sobre todo en procesos por delitos de
especial gravedad como homicidio, robo, abuso sexual, corrupcion o criminalidad
organizada. Ejemplo de ello son los ‘vladivideos’, validados por la Corte Suprema
del Peru y el Tribunal Constitucional en los procesos por corrupcion del régimen
1990-2000. O el Caso Business Track, en el que se conden6 a los
‘chuponeadores’, pero a la vez se ha perseguido con las escuchas ilegales a los
presuntos corruptos del caso de los ‘petroaudios’, hasta la semana pasada en que

una sala superior ha excluido la prueba después de siete afios

Sin embargo, el articulo VIII del Codigo Procesal Penal establece
tajantemente que solo se podra valorar la prueba si ha sido obtenida mediante un
procedimiento constitucionalmente legitimo. Asi, carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas con violacién de derechos fundamentales como la intimidad

personal, la privacidad de los documentos o el secreto de las comunicaciones.

Por ello, la defensa de llan Heredia planted, aunque fallidamente, una

tutela de derechos para que se excluyan las agendas del proceso. Por su lado, los
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abogados de su hermana, Nadine, han denunciado el hurto de las mismas y otros

documentos.

Por lo tanto, en nuestro sistema aln subsiste, por una parte, la dura regla
de la exclusion de la prueba ilicita regulada en el Cddigo Procesal Penal.
Conjuntamente estadn los acuerdos del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional
Penal del 2004, en que los jueces consensuaron que la prueba ilicita es valida: 1)
si se descubre de buena fe en casos de flagrancia (registro domiciliario con orden
judicial para hallar armas, pero se encuentra droga o pruebas de corrupcién), 2) si
beneficia al procesado (audio ilegal que prueba la inocencia), 3) si es invocada por
terceros (como llan Heredia, él no es la victima del hurto), 4) si permite
contradecir la mentira del imputado o 5) si el imputado narra en un diadlogo
privado el delito cometido o por cometer y es grabado por su contraparte (asumid

el riesgo al “hablar de mas”).

Sin embargo, la prueba ilicita es valida también cuando el interés en
descubrir y perseguir el delito es claramente superior al derecho individual
afectado (teoria de la ponderacion de intereses o del ‘balancing test’ en Estados
Unidos), excepcion que podria aplicarse precisamente en los casos de Business
Track y de las agendas: el derecho a la intimidad (el contenido de un diario o
bitcora personal) o el secreto de las comunicaciones puede ceder frente al interés
de descubrir y perseguir, por ejemplo, un posible caso de lavado de activos, la

evasion tributaria o la financiacion ilegal de un partido.

Una regla de exclusién con tantas excepciones es lo que el jurista espafiol

Manuel Miranda Estrampes califica como una ‘zombie proof’, una doctrina de la
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prueba ilicita muy desdibujada y que “se resiste a morir”, y que aun deambula en

la jurisprudencia con cada vez menos seguidores.

4.6.5. A favor de pruebailicita

En los ultimos afios, es frecuente escuchar que los principales sospechosos
de casos de corrupcion se amparan en el argumento de la prueba ilicita para tratar
de evadir la accion de la justicia. Basta recordar que el propio Vladimiro
Montesinos utilizd esta tesis para intentar que los cientos de videos que lo
inculpan a él y a decenas de otras personas no fueran valorados como prueba
incriminatoria en los procesos seguidos en su contra, sefialando que los mismos
habian sido incautados ilegalmente por el falso fiscal enviado por Alberto
Fujimori a irrumpir en su domicilio al amparo de una orden judicial valida. Pese a
ello, la justicia, con un criterio adecuado, procedid a desestimar su argumento y le

dio plena validez a los videos.

Frente a ello, y para evitar situaciones absurdas de impunidad, es necesario
precisar a qué nos referimos cuando hablamos de prueba ilicita o prueba prohibida
y cudles son las caracteristicas de la misma. El concepto de prueba ilicita surge
con una doble finalidad. Por un lado, evitar abusos y arbitrariedades del Estado,
gue —al menos tedricamente— es la parte fuerte en la relacion procesal penal de
acusador-acusado. Por otro, asegurar que se descubra la verdad, en la medida en
que las pruebas obtenidas violando derechos, pueden haber sido manipuladas para

distorsionar la realidad.
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Desde esa perspectiva, para que una prueba sea prohibida, debe obtenerse
violando derechos fundamentales de la persona humana y esta violacion tiene que
ser cometida por el Estado. Aunque no hay unanimidad al respecto entre los
doctrinarios, una corriente mayoritaria sostiene que la evidencia obtenida
mediante la comision de delitos por terceras personas no es prueba prohibida en
tanto sea auténtica, pues lo contrario implicaria una extension inadecuada de la
proteccion a los derechos fundamentales, que por cierto, en materia procesal
penal, no son absolutos, como lo demuestra la existencia de la detencion

preliminar o provisional como limitacion a la libertad individual.

Asi por ejemplo, en el Caso Nadin Heredia, respecto a la admisibilidad
como prueba de cargo de las agendas de la sefiora Heredia (de ser auténticas como
todo indica), al haber sido sustraidas de su domicilio por un particular, no el
Estado, y conteniendo informacion que parece muy relevante para determinar la
existencia de delitos graves como los de lavado de activos o corrupcion, debe ser
procedente para ser verificada. El contenido de estos cuadernos sera gravitante
para descubrir la verdad sobre el movimiento de importantes sumas de dinero de

origen sospechoso.
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CONCLUSIONES

La corrupcion es un problema real, historico y grave en el Perd. No por nada
uno de los principales best sellers peruanos es el espectacular libro de
Alfonso Quiroz: Historia de la Corrupcion en el Peru; y por ello también, en
las encuestas de percepcion constantemente aparece la corrupcion como el
segundo problema que mas preocupa a la poblacién, después de la
inseguridad ciudadana.

Una razon importante del avance de la corrupcidn es la impunidad que hay en
relacion a ella. Los factores son diversos: mal funcionamiento de las medidas
de control (Contraloria de la Republica), la falta de cumplimiento de normas;
sin embargo, uno prioritario es la falta de independencia e imparcialidad del
sistema de justicia. Un trabajo independiente e imparcial del sistema de
justicia guarda especial relevancia para la concretizacion y consolidacion de
los derechos fundamentales en cualquier estado, asi como el control del poder
0 el avance del crimen organizado.

La doctrina penal precisa la existencia de tres grandes posturas existentes
respecto a la admisibilidad de la prueba ilicita: a) los que propugnan por su
admisibilidad de plano; b) los que propugnan por su inadmisibilidad de plano;
y C) quienes sefialan que se debe realizar en cada caso una operacion de

ponderacion de intereses.

La regla de la exclusion de la prueba ilicita tiene excepciones, siendo una de
ellas la excepcion de la “ponderacion de intereses” o excepcion del “principio

de proporcionalidad”. Esta excepcion, permite la valoracion de la prueba
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prohibida cuando se encuentra de por medio intereses de mayor intensidad
como, por ejemplo, los constituidos por los bienes juridicos que se protegen
en la criminalidad organizada o en los delitos de corrupcion.

Se deben valorar las pruebas prohibidas o derivadas de ellos en aplicacion del
test de ponderacion (excepcion de la ponderacion de intereses), si los hechos
enjuiciados revisten connotaciones de suma gravedad y son de interés
nacional y que se relacionen con actos de corrupcién en asuntos muy
importantes para el pais.

No se deben excluir la valoracion de las pruebas, si se garantiza que no se
vulnera el contenido esencial del derecho fundamental, sino que dicha prueba
solo lo limita por la prevalencia del interés constitucional del Estado y la
sociedad de luchar contra graves actos de corrupcion publica.

La prueba ilicita es valida también cuando el interés en descubrir y perseguir
el delito es claramente superior al derecho individual afectado (teoria de la
ponderacion de intereses o del ‘balancing test’ en Estados Unidos), donde el
derecho a la intimidad (el contenido de un diario o bitadcora personal) o el
secreto de las comunicaciones puede ceder frente al interés de descubrir y
perseguir, por ejemplo, un posible caso de lavado de activos, la evasion

tributaria o la financiacién ilegal de un partido.
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1.

RECOMENDACIONES

Las propuestas para combatirla deben tener también un contenido
interdisciplinario, ser estructurales y transversales, y deben apuntar a alcanzar
un ejercicio pleno de derechos humanos para toda la poblacién; pues de esa
manera se puede lograr disminuir la inseguridad ciudadana y la desigualdad;

no hay duda que la corrupcién alimenta ambos fenémenos.

Debido a que la tesis del “fruto del arbol envenenado” (no son admisibles las
pruebas que directa o indirectamente se hayan obtenido violando derechos
fundamentales) genera desproteccién social frente al crimen, algo que hoy
esta en el tope de nuestra agenda nacional por los altos niveles de inseguridad
ciudadana que vivimos, se ha puesto en revision. Por lo que los jueces y
fiscales tienen que hacer un analisis de proporcionalidad entre el derecho
protegido y el dafio social derivado del delito y, por lo tanto, la declaracion de

ilegalidad de una prueba debe analizarse y decidirse caso por caso.

La universidad a través de la Facultad de Derecho debe de implementar
cursos de capacitacion a favor de los integrantes del Poder Judicial,
Ministerio Publico y Colegios de Abogados con la finalidad de formar a sus
miembros en el conocimiento y manejo de las categorias concernientes a la
admision y valoracion de la prueba ilicita frente a la lucha contra actos de

corrupcion a fin de no generar impunidad.

Los operadores juridicos deben de enfatizar la importancia de tener siempre
en cuenta que la aplicacion de dichos criterios requiere considerar nuestra

particular realidad juridico — procesal.
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5. Modificar el numeral 2) del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Penal de 2004 con la finalidad de posibilitar como excepcion la
regulacion de la admision y valoracion de la prueba prohibida en los delitos
de corrupcién de funcionario, teniendo como fundamento la teoria de la
ponderacion de intereses; igualmente el principio de proporcionalidad y

ponderacion.
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